Droit des contrats speciaux 



Introd u cti o n 



Deux exe m pi e s : 

L'arcMteCte et le Vendeur de VOltUre : qu une personne fasse faire des plans pour 
une maison, ou qu'elle achete une voiture, le tronc commun de I'obligation est le meme. Les 
conditions de validite sont celles de VQrtliOo. Pour autant peut- on attendre les memes conditions de 
validite pour le contrat conclu en vue de la realisation des plans, et celui conclu en vue de facquisition 
d'une voiture ? 

L'exemple du prix est notable : pour la voiture, il doit etre determine ou determinable. Mais 
cette condition est-elle legitime dans le contrat de realisation des plans par I'architecte ? Dans le 
premier cas, la voiture est construite en serie, done il y a peu de probleme. Dans le second cas, le 
co m m a n d i tai re des plans n'a pas toujours interet a ce que le prix soit determine pour lui garantir une 
certaine securite. Done le droit n'impose pas une determination ab initio du prix. 

Done on a deux contrats, qui repondent aux conditions de validite de droit commun, mais on 
fait une distinction entre les deux types de contrats qui sont tres differents : un contrat de vente, et un 
contrat de service. 

Done les deux contrats sont soumis a des regies du droit special des contrats, qui sont 
disti n cte s. 

Partie preliminaire : notion, sources et evolution des contrats speciaux 



Chapitre 1 : la notion de contrats speciaux 

El I e ne peut s'entendre que dans une opposition entre le droit commun, et le droit special, des 
contrats nommes, qui est specialise. 

Section 1 : I'explication de la notion du droit special des contrats 

L'expression de contrats speciaux n'est pas heureuse, elle est meme trompeuse pour certains 

auteurs : Malaurie, Aynes . 

II n'existe pas, a cote des contrats speciaux des contrats generaux. Ce qu'on appelle contrats 

speciaux, ce sont les contrats qui sont reglementes par des regies du droit special. 

Done a tout contrat s'applique plusieurs types de regies, les unes sont generales et 
constituent le tronc commun du droit des contrats : ce sont les regies relatives 3 la theOMe 
generate du droit deS Obligations. Ell e s s'appliquent a tout contrat independamment de sa 
qualification. D'autres regies s'appliquent selon un type de contrat. Certains contrats sont 
specialement organises par le legislateur, ou par des solutions preto rie n n e s, voire meme par les 
usages de la pratique qui sont prepo n d e r a n t s en la matiere. Le droit special des contrats est plus 
concret, plus elabore que le droit general des contrats. 

Le droit special des contrats se diversifie : le droit de la vente s'est affine. specialise depuis 
1804. On distingue la vente de meubles ou immeuble, d'immeuble non acheve ... la doctrine designe 
ce phenomene par un phenomene d'arbore see n c e . Ainsi, la vente d'immeuble est soumise aux regies 
specialisee de la vente d'immeuble, aux regies speciales du contrat de vente, et aux regies du droit 
commun des contrats. Ce phenomene de stratification ne permet pas pourtant que deux contrats de 
vente d'immeubles soient identiques. Parmi les dispositions evoquees, certaines restent suppletives. 
Les parties peuvent y deroger, organisant d'autres modalites, conditions de validite. Done les regies 
du contrat individuel s'ajoutent a la pyramide dessinee plus haut. 

Des 1804, le legislateur prevoit une QftlCUiOtlOfl entre droit commun et droit special des 
contrats. Celle-ci est evoquee a Tart 1107 du code. II introduit un livre troisieme intitule des contrats ou 
des obligations con ve n ti o n n ell e s en general: 

Les contrats, soit qu'ils aient une denomination propre, soit qu'il n'en ait pas sont soumis a 
des regies generales qui font I'objet du present titre. 

Les regies partie uliere s a certains contrats sont etablies sous les titres relatifs a chacun d'eux. 



Les regies particuliere s aux transactions commerciales sont etablies par les lois relatives au 
co m m e r c e . 

C'est la cle de voute entre droit co m m u n et special des contrats. 

Un examen rapide du plan du code civil montre que les codifica te u r s ont organise un certain 
nombre de contrats. II y a une certaine dispersion dans le code : succession de titres... 

Se pose alors la question de savoir s'il est aise d'identifier mate ri ell e m e n t certaines regies de 
droit special, dans quels cas elles s'a p pli q u e n t . Une operation preliminaire est necessaire : il faut 
qualifier le contrat . 



G e ct i o n — 2 : Ta ppli ea ti o n — d-e — q ua li f i ca ti o n 

L'a p plicatio n du droit special des contrats repose sur une distinction entre les contrats 
no mines et innommes. qui ont un nom ou qui n'en n'ont pas. 

I- la distinction entre contrat nomme et innomme. 

un contrat nomme est un contrat que le legislateur a pourvu d'un nom, ce qui 
correspond a un contrat prevu et reglemente par le legislateur. n y a un models legal 

au contrat, c'est le cas par exemple du contrat de vente. 

Par opposition, un contrat innomme ne fait I'objet d'aucune regie m e n t a ti o n . Ces contrats sui 
generis sont reglementes par le droit commun des contrats. 

Mais ce propos est a nuancer : si la distinction entre contrats nommes et innommes reste 
pertinente, elle est moins importante en droit positif qu'elle ne l'a ete preced e m m e n t , notamment en 
droit rom ai n . 

Cette distinction vient du droit romain, et est a I'epoque considerable. Le droit romain adopte 
une conception proce s s u a li ste de la distinction (A). Cette consideration a disparu a I'epoque actuelle 
au regard de la liberte contra ctu ell e . Mais elle continue a avoir des effets (B). 

A- la conception proce s s u a li ste du droit romain 

En droit romain la distinction entre contrat nomme et innomme est determinant© pOUT la 
VaMdite meme deS COntratS . Le droit romain classique eta it ties procedural. Aussi, la validite des 
contrats n'est pas admise en tant que telle. Un contrat n'est obligatoire que s'il corre sp o n d a i t tres 
exactement a une categorie reconnue par le droit, et a laquelle une action est attachee : action qui a 
pour origine la loi ou les edits du preteur. Ainsi ne pOUVait donner MeU k Une action en 
justice que leS COntratS dotes d'un nomen, prevu dans Tedit du preteur. 

Cela etait traduit par un adage : Ex HUdO facto, HOD Oritur QCtlO : du pacte nu ne nait aucune 
action. Les contrats innommes ne pouvaient pas etre reconnus en justice. 

La force de la distinction s'est pourtant amoindrie meme en droit romain, sous I'epoque 
justinienne. En effet, une action a ete aCCOrdee aU COntrat innomme. C'est Taction 
prQ6SCnptlS V6rblS qui permet a un coco ntra eta n t partie a un contrat innomme d'obtenir du preteur qu'il 
condamne I'autre partie a executer son obligation. Pour autant, la distinction entre les deux types de 
contrats n'et pas mise a I'ecart Taction praescriptis verbis n'etait aCCOrdee qU 3 Un 

coco n tract ant qui avait deja spontanement execute sa propre obligation 
contractuelle . 

Mais la porte est ouverte a un nombre de contrats illimites. Les parties peuvent ainsi organiser 
de nouvelles obligations juridiques. Les preteurs procedent a une classification de ces contrats : il y a 
quatre Categories de COntratS innommes. C'est le debut de la categorisation des contrats. 
Elles tiennent a la nature de ('execution unilaterale realisee ainsi qua celle de Tobligation dont on 
demande Texecution en justice. 

• Les contrats do ut des : je te donne pour que tu me donnes 

• Les contrats do ut facias : je te donne pour que tu fasses 

• Les contrats facio ut facias : je fais pour que tu fasses 

• Les contrats facio ut des : je fais pour que tu donnes 



C'est la nature des obligations reciproques qui permet de classer les contrats. 

La pratique recourut de facon quasi sy ste m a ti q u e a certains contrats innommes, qui finirent 
par se doter d'un nom. C'est notamment le cas du contrat d'echange. 

Mais si ce nom existe pour certains contrats, la distinction continue a etre appliquee : il ne 
peut y avoir d'action en justice que si le demandeur est un coco ntra eta nt qui a deja execute sa 
presta tio n . 

cette distinction a disparu aujourdhui. L'action aujourd'hui depend du droit et non 

pas le COntraire. De plus, avec I'avenement de la liberte contra ctu elle, tous les contrats sont dotes 

dune force obiigatoire. Les contrats innommes sont regis au moins par le droit commun 
des contrats . 

Done certains auteurs ont mis en doute I'interet de la distinction. C'est le cas de P(Qf?IOi, QQDS 

un article : classification synthetique des contrats (revue critique de droit civil, 1904, p 470s.) \\ tient 

compte de critere qu'on ne retient plus aujourd'hui, mais il fait deux reflexions : il considere que Ton 
n'a plus besoin de contrats innommes. C'est une donnee qui n'a plus de sens. Mais surtout, il 
considere que c'est se tro m p e r et tromper les autres que de dire que des contrats nouveaux se 
rencontrent dans le droit moderne. Certains auteurs conte m p o r a i n s retiennent encore que creer un 
nouveau contrat, c'est faire preuve d'une paresse de qualification. On n'est juste pas all e assez loin 
dans I'operation de classification. Pourtant, le legislate u r envisage cette distinction entre les deux 
types de contrats : en effet en 1804 et aujourd'hui, cette distinction semble avoir un interet certain. 



B- I'interet actuel de la distinction 

Elle presente aujourd'hui deux interets majeurs. 

1 - un interet d'ordre pratique et technique 

L'exemple du debut souligne I'interet pratique de cette distinction : il permet de determiner 
leS regies juHdiqueS appllCableS aUX COntratS . Des lors qu'un contrat repond a un modele 
nomine, et done organise par la loi, son regime est soumis a un ensemble de regies precises, voire 
tres precises. Au contraire, le contrat innomme est moins securisant pour le coco ntra eta nt. Son regime 
ne devrait repondre qu'aux seules regies de droit commun des contrats. Elles sont tres theoriques, et 
delicates a mettre en ceuvre. 

Mais cette consideration est insuffisante et doit etre nuancee. La nuance provient de la 
diversite deS COntratS innommes . En effet, certains contrats innommes s'approchent de tres 
pres d'un contrat nomme et done organise par la loi. Les parties ont juste ajoute ou soustrait un 
element qui empeche le contrat individuel de verifier la qualification. Mais dans ce cas, leS regies 

d 'interpretation du droit, surtout I'analogie, permettent d'appliquer au contrat 
innomme les regies de droit special du contrat nomme voisin . cet emprunt des regies 

des contrats nommes conduit a une extension du champ d'ap pli ca tio n du droit special des contrats. II 
ne s'applique pas qu'aux contrats speciaux. 

Ce mouvement a ete decrit dans un article de Madame Dominique Grillet-Ponton : nOUVeOU 

regard sur la vivacite de I'innomme en matiere contractuelle, D. 2000, chronique p331s. cette 

utilisation de la methode par analogie a ete retenue expressement dans le cadre de I'avant projet de 
reforme du droit des obligations. II prevoit de remplacer V art 110/ uU CC par un article 1103 qui en 
son dernier alinea envisage cet emprunt des regies des contrats nommes pour une application aux 
contrats innommes. L'article consacre ainsi la jurisprudence. 

Mais ceci n'efface pas I'interet de la distinction entre contrat nomme et innomme. La pratique 
est en mesure de construire de VTaiS COntratS innommes qui ne ressemblent a aucun autre 
contrat nomme. La pratique integre dans I'objet des contrats des donnees issues du prOgreS 
SCientifique : I'hebergement de site internet. Les juristes frangais empruntent 3USS1 parfoiS 

des modeles existant a I'etranger : ie trust. 



Dominique Grillet-PontOn, pour distinguer les differents contrats innommes, se refere 3UX 
COntratS innommes atypiqUeS , qui s'approchent d'un contrat nomine existant. Les COntratS 
innommes typiC]UeS designent les contrats verita bl e m e n t nouveaux. Ms ne peuvent se voir 
appliquer que les regies du droit commun des contrats et les regies issues des stipulations 
contra ctu ell e s introduites par les parties. Pour autant il n'y a pas d'ince rtitu d e . En effet le contrat 
innomme typique est tres detaille, tres volumineux, tres complets. 

Ceci permet de mettre en evidence un autre interet de la distinction 

2- I'interet theorique de la distinction 

La distinction entre contrat nomme et innomme est plus ou moins relative. Si cette dichotomie 
est importante, c'est qu'elle met en evidence que les COntratS nommeS VIVent et eVOluent 

grace aux contrats innommes. 

Ceci est la consequence de plusieurs facteurs : les contrats innommes typiques ont vocation a 
devenir de veritables contrats nommes. L'utilisa ti o n repetee par la pratique conduit a I'elaborati o n 
d'usages, puis de contrats types. Des solutions juri spru d e n ti elle s vont etre donnees, et on aura parfois 
une consecration legale. Ce fut le cas du credit bail. 

Au contraire, la pratique a pour effet de faire to m b e r Certains COntratS nORIHieS en 
desuetude, com me c'est le cas des contrats de pret a la grosse aventure. 

Le droit special des contrats est extremement vivant. Co n crete m e n t, la distinction ne peut 

s'exprimer que par une operation prealable et necessaire : c'est ceiie de ia qualification. 
II- L'operation de qualification du contrat 

Jeu di 2 5 ja n vie r 

Pour connaitre le regime applicable a un contrat individuel, la premiere question est celle de 
sa qualification qui permet de determiner son regime juridique. 

A- le principe de la qualification 

Eiie suppose une double demarche. 

II convient de determiner abstraite m e n t les elements juridiqueS CaraCteMstiqueS d'un 

type de contrat. 

Ex : contrat de vente : prix convenu et transfert de propriete, contrat de travail : existence d'un 
lien de subordination entre I'employe et I'employeur. 

Ceci se rapproche plus d'une operation de classification des contrats que d'une reelle 
qualifica tio n . 

une seconde demarche consiste a determiner dans le contrat individuel conclu 
entre les parties si des elements de faits correspondent aux caracteristiques 

identifiant tel type de COntrat. Mais ces elements ne sont pas toujours aisement identifia ble s. II 
faut interpreter I intention 0©S parties pour les isoler, operation qui revient au juge qui n'est pas 
tenu par la qualification retenue par les parties. Le juge interprete ses clauses pour lui restituer son 
exacte qualification. La cour de cassation exerce un controle de denaturation du controle du juge du 
fond . 

Les contrats complexes sont courants, aussi convient-il de distinguer deux points en presence 
d'un contrat de ce type : 

* juxtaposition de plusieurs operations. Cet acte juridique unitaire est qualifie de 
contrat hybride 

* succession d'operations qui constituent un ensemble unitaire. 

1 - rhypothese des contrats hybrides 



ii y a succession de plusieurs operations mais qui constituent un tout : ie contrat 

reunit les ca racte ri stiq u e s de plusieurs contrats existants. 

Ex : c ontrat de donation avec charge : donation avec un prix fixe, contrat de vente d'immeuble 
a construire : contrat d'entreprise 

Ces contrats donnent lieu a une application distributive. 

Benabent, ['hybridation dans les contrats, prospectives du droit economique, dialogue avec Michel 
Jeantin,Dalloz, 1999, p25s 

2- Phypothese des chaines de contrat 

Eiies constituent une operation complexe avec la succession de plusieurs 

Operations iSSUeS de dlfferentS COntratS nommeS, succession qui permet quand meme 
d'identifier plusieurs contrats. 

Ex : sous- traita n ce : succession de deux contrats d'entreprise, un entre Ie maitre de Pouvrage 
et Pentre pre n e u r principal, un avec Pentre pre n e u r principal et Ie sou s- traita nt. 

Le probleme qui se pose est celui de Pindivi si bilite des contrats entre eux. Le prinCipe est 
la divisibi Mte , chaq u e contrat est independant de celui qui le precede. Si Pun d'entre eux est resilie, 
Pautre n'est pas directement eteint. Mais par exception, les contrats peuvent etre lntimement MeS 

et constituer une chaine indivisible, ceia resuite de ia volonte des parties, ou de la 

VOlonte du legislateur. Un contrat est alors subordonne a Pautre. 

Le probieme des responsabi lites dans le cadre des chaines de contrat est aussi 

fondamental, pour les contractants en bout de chaine. A ce titre une distinction doit etre faite entre 
deux types de chaines de contrat. 

• Chaines homoqenes de contrat : succession de plusieurs contrats de meme type, comme la 
sou s- traita nee. 

• Chaines heterogenes de contrat : succession de plusieurs contrats de type distincts, comme 
un contrat de vente et d'entre p ri se . 

B- les methodes applicables a la qualification 

Eiie so p ere par reference a une caracteristique particuliere , qui permet de 

distinguer un contrat nomine d'un autre. En general, el I e reside dans I Obligation pnnCipdle du 
contrat que Pon dit aussi obligation caracteristique, fond a m e n t a I e, categ o rielle. 

e'est done L 'obligation autour de laquelle s'ordonne Veconomie du contrat-. objet du contrat 
pour Ripert et Boulanger. 

L'obligation caracteristique des contrats dans les contrats a TO, e'est Pobligation reciproque 
de l'obligation de payer. 

Ex : contrat de travail : prestation de travail 
Mais ceci peut conduire a trois resultats : 

• qualification unitaire 

• qualification mixte 

• pas de qualification : contrat innomme. 

1 - La qualification unitaire 

C'est la plus frequemment retenue. L'operation de qualification est simple si le contrat ne 
comporte pas de clauses trop nombreuses. Si un coco ntra eta nt s'engage a payer une somme d'argent 
afin d'acquerir un droit de propriete sur un bien qui appartient a son coco ntra eta nt, c'est un contrat de 
vente . 

Si les clauses sont plus nombreuses, cela peut se compliquer, il faut done retenir une 
qualification. On peut ainsi aboutir a une qualification Unitaire. Le procede resuite de Papplica tio n 



dun adage : I'accessoire suit le principal, ii taut determiner I'obligation principale et les 

obligations aCCeSSOireS . Si un contrat mele de la vente et du bail, et qu'll apparait que 
I'obligation principale est le transfert de propriete, le contrat est entierement soumis au regime de la 
vente . 

Ex : contrat de demenagement : prestation de deplacement d'un bien d'un point donne a un autre, 
mais aussi prestation de travail : fourniture de carton, mise en place de biens dans les cartons... 

La cour de cassation dans un arret Com, 1 ° avr/7 2003 a retenu que le contrat de demenagement 
est un contrat d'entreprise qui se differencie du contrat de transport en ce que son objet n'est pas 
limited un deplacement de meuble. 

Dans un arret Com, 10 mars 2004, la cour de cassation a retenu pour un contrat de 
demenagement la qualification du contrat de transport. 

II peut etre difficile de distinguer entre deux types de contrats et la reference aux elements 
caracte ri stiq u e s retenus par la loi peut s'averer insuffi sa n te . II y a ainsi un contentieux sur la 

distinction entre contrat d'entreprise et contrat de vente. 

Le contrat de vente est defini a i' art 1582 CC : la vente est une convention par laquelle un 
cocontractant s 'oblige a livrerune chose et I' autre cocontractant a la payer. 

Le contrat d'entreprise n'existe pas dans le code civil. Mais c'est la denomination actuelle du 
contrat de louage d'ouvrage des codificate u r s . II est defini a I'aft 1790: C'estun COntrat par lequel 

I'une des parties s'engage a faire quelque chose pour I'autre, moyennant un prixconvenu entre elles. 

A priori les deux contrats sont distincts. Mais revolution du louage d'ouvrage a conduit a englober 
le contrat par lequel un entrepreneur realise un travail en apportant de la matiere premiere afin de 
creer un bien, meuble ou immeuble. Or le contrat de vente peut porter sur une chose future. On se 
trouve dans les deux conventions avec une SUCCeSSlOn de deUX obligations : 

• obligation de faire : creer un bien, 

• obligation de transmettre un bien. 

Pourtant les deux regimes applicables aux contrats different du regime du contrat d'entreprise. 
C'est le cas du moment de la fixation du prix. 

La cour de cassation pour distinguer ces deux contrats a du elaborer un critere de distinction. On 
n'est plus sur le terrain de I'obligation cara cteri sti q u e . On rechercher un Critere CjUi permet 

d'operer une distinction entre les deux contrats s'ils sont trop proches. 

Le critere est ceiui du travail specifique pose par Civ 3°, CC°, 5 fevrier 1985 . RTDciv 1985, 
p737, P. Remi. II est relatifa un sous- contrat. On oppose un mattre de I'ouvrage a un fabricant qui 
pretend se prevaloir de la loi du 31 decembre 1975 relative a lasous-traitance. Cette loi ne s' applique 
qu'a une succession de contrats d'entreprise, et est protectrice du sous-traitant. Ainsi, si le sous- 
traitant n'est pas paye par le contractant direct il peut exercer une action directe en paiement contre le 
maitre de I'ouvrage a I'autre bout de la chaine. La question est de savoir s'il est lie a la suite d'un 
contrat de vente ou d'entreprise. C'est determinant en pratique car le sous-traitant risque de ne pas 
etre paye. La cour de cassation a qualifie le contrat de contrat de sous-traitance. C'est done un 
contrat d'entreprise, au motif que « le sous-traitant n'avaitpu satisfaire a la commande qu'apres avoir 
effectue un travail specifique en vertu d'indications particulieres rendant impossible de 
substituer au produit commande un autre equivalent. » ceci consacre le critere de distinction 
entre la vente de chose future et le contrat d'entreprise. La serie reieve du contrat de vente, ie sur- 

mesure reieve du contrat d'entreprise. Ainsi, pour le bien realise en serie, le fabricant peut recuperer 
le bien et le revendre. C'est tout a fait different pour le sur-mesure. II ne sera peut etre pas reutili sa bl e . 
Done le sous-traitant est dependant du sort du paiement. 

Mais dans certains cas on ne peut pas aboutir a une qualification unitaire. On retient alors la 
qualificatio n mixte . 

Z- la qualification mixte 

c'est fexception. Eiie consiste a reconnaitre a un meme contrat la nature de deux 

COntratS nommes. On a done une application distributive des regies de droit special des deux 
contrats nommes concernes. C'est particulie re m e n t delicat a mettre en ceuvre. 



On identifie deux methodes d'ap plica ti o n distributive des regies. La premiere est une 

qualification mixte successive, on applique ies regies de deux contrats nommes 
distributivement, Ies unes apres Ies autres. 

Ex : contrat d'entreprise qui porte sur la realisation d'un ouvrage. On a pense a lui appliquer une 
qualification mixte successive. Cela a ete propose par AUDTy Ct RQU avant I'apparition du critere du 
travail specifique. Ms I'i nti t u lent le contrat de marche a fagon. On a une qualification dont le regime 
releve a la fois du contrat de vente et de louage d'ouvrage. Jusqu'au moment de la reception de 
I'ouvrage, Ies rapports des parties sont regis par Ies regies du louage princi pal e m e n t . Mais celle de la 
vente deviennent applicables a partir de la reception de I'ouvrage. 

La deuxieme maniere de regir un tel contrat est d'adopter la qualification miXte 

cumulative. Eiie per met d'appliquer de fagon contemporaine Ies regies de droit 
special des deux contrats nommes concernes . 

Ex : S elo n P(Qf7IOl, le contrat precedemment explique verifie des sa conclusion la qualification de 
louage d'ouvrage et de vente. On applique distri b u ti ve m e n t Ies regies de louage pour la prestation de 
travail, et Ies regies de la vente pour ce qui concerne I'ouvrage. Cf article precite. 

Cette technique de la qualification mixte parait tentante mais ell e ne donne que I'illusion de la 
simplicite. II est irrealisable d'appliquer a la fois Ies regies de la vente et du contrat d'entreprise. Done 
la jurisprudence s'oriente de plus en plus vers I'hypothese du contrat innomme. On applique le droit 
commun du contrat uniquement dans ce cas. 

3- Ies contrats innommes 

ii y a parfois des cas dans lesqueis la jurisprudence ecarte la qualification mixte pour 
conclure a ['absence de qualification nommee. 

Ca a ete le cas du COntentieUX relatif aU COntrat de COffre fort. Ceci concern ait 
I'incendie qui a ravage le credit lyonnais. II a conduit a un arrete de peril decide par le prefet de police, 
rendant inaccessible pendant un temps tous Ies coffres de la banques. Or un client a depose des bons 
au porteur dans un de ces coffres et est dans I'im po s si bilite de Ies presenter a leur remetteur. II se 
retourne contre la banque par une action en respo n s a bi lite . II faut qualifier le contrat de coffre-fort. 

Pour la banque e'est un contrat de bail : mise a disposition d'une chose. Or l' Oft 1/22. CC precise 

que si la chose donnee a bail est detruite en totaliteou en partiepar un cas fortuit, le loueur n'engage 
pas sa responsabilite. Le bail est resilie de plein droit et sans dedommasement. or seion une 

interpretation juri spru d e n ti ell e constante ceci s'applique aussi lorsque la chose donnee a bail n'a pas 
ete detruite mais que le preneur s est trouve dans Timpo s si bilite d'en faire usage. 

Le probleme est de savoir si le contrat est un contrat de bail. Par un arret uU 11 OCtobre 2005, la 

cour retient que cet article ne s'applique pas au contrat par lequel une personne loue 
a un client un compartiment ou un coffre fort dont elle assure la surveillance et 
auquel le client ne peut acceder qu'avec le concours du banquier. Le contrat de coffre 

fort n'est pas un contrat de bail. II y a defaut de qualification. Le contrat ne subit pas le regime du 
contrat de bail. 

La meme solution est retenue pour Ies contrats de vente a temps partage. 

Chapitre 2 : Ies sources du droit special des contrats 

La source principale du droit special des contrats est la loi. Mais petit a petit, ces textes 
montrent un Certain OinglSme . La loi ne s'entend pas stricto sensu : ce ne sont pas que des textes 
votes pas Ies assemblies. La loi a une dimension de plus en plus intern a ti o n a I e . De meme certaines 
institutions ont un role de plus en plus important, comme Ies AAI. 

Section 1 : Ies textes 

Le droit special des contrats a connu une diversification de SeS SOUTCeS . Mais au-dela 
de cette diversification des sources, il y a une evolution dans la Conception deS regies . 



I- la diversification des textes 

Au XIX siecle, le C0Q6 CIVll est I'unique source de ce droit. Aujourd'hui, le droit civil est 

toujours la principaie source. Au xx° siecie, de nombreuses lois ont enrichi la matiere sans 

etre COdlfieGS. Elles ont vise a proteger les particulie rs . Elles ont pu faire I'objet dune codification, 
mais pas dans le code civil. Ell e a eu lieu au benefice du code de la con so m m a ti o n de 1993. 

a ces regies se sont ajoutees des regies issues du droit communautaire , 

esse nti ell e m e nt derive. C'est le cas des contrats de distribution, ou des contrats de conformite. Ceci a 

d'aiiieurs pose queiques probiemes dans leur articulation avec les regies de droit interne. 

Les categories de contrats envisagees au niveau communautaire ne correspondent pas toujours a des 
contrats nommes en droit interne. 

Ex _: on veut poser des garanties pour les contrats de prestation de service, qui n ' existent pas 
en Fra nee. 

ii existe aussi des normes issues des conventions internationales . ce sont des 

sources con ve n ti o n n ell e s conclues entre differents Etats signataires. C'est le cas de la Convention de 
Vienne de 1980 sur la vente Internationale de ma re h a n d i se s . Ell e fait partie du droit positif frangais, 
sans transposition. Le probleme d'articul atio n ne se pose pas dans la mesure oil les Conventions 

regissent les contrats presentant un element d'extraneite 

II faut aussi ajouter les textes iSSUS deS AAI . C'est le cas de la CNIL, de I'autorite des 
marches financiers, du conseil de la concurrence, du CSA. Certaines dependent du gou ve r n e m e n t, 
d'autres sont des institutions paritaires. Selon cette composition, les decisions seront variables. C'est 
une nouvelle maniere d'intervenir sur les contrats speciaux. Leurs attributions et leur influence se 
situent dans des domaineS techniques et pointUS . Mais certaines autorites edictent des regies 
qui sont de vraies sources du droit des contrats speciaux. L'artlC U latlO n 3VeC leS regies du 
droit Civil est parfoiS delicate. Ainsi un contrat de vente peut etre valable du point de vue du 
code civil, mais sans respecter le droit de la concurrence. 

Les normes sont aussi fond a m e n t a I e s : normes CE, AOC... 

La loi est la source principaie mais e II e ne suffit pas. 

II- revolution de la nature des regies 

Les regies du code civil sont principalement suppletives . Eiies ne s'appiiquent 

qu'en cas de stipulation contraire. Encore aujourd'hui, certaines regies ne sont pas imperatives. Mais 
ces nouvelles regies ont une VOCatlOn inCltatlVe. Le legislateur cree des modeles. Certaines 

regies contemporaines sont veritable ment imperatives , com me ceiies du droit de ia 

consommation et celles protectrices de la partie faible. 

Mais il est des regie m e n t a ti o n s de contrat qui connaissent des degres divers. Parfois la 1 01 
ne regit que quelqueS points : affichage sur les prix, delai de preavis, retractation dans les 
premiers jours de la conclusion du contrat. Puis on a des regie m e nta tio n s beaucoup plus fournies. 
Certains contrats sont reglementes de maniere quasi-totale et imperative. C'est le cas du bail 
d'ha bitati o n . 

Le droit des contrats speciaux est devenu un melange instable de direction, de 

llberte et de protection. Mais ce dirigisme n'empeche pas qu'une place importante soit laissee a 
la jurisprudence et a la pratique. 



Section 2 : la jurisprudence et la pratique 



Deux influences marquent le droit des contrats speciaux. Pour autant leur role en termes de 
source du droit est contestee. 

I- la jurisprudence 

Ell e n'est pas reconnue unanimement par la doctrine comme une source de droit : la 
separation des pouvoirs et la prohibition des arrets de reglement Ten empeche, Ell e a pu etre qualifiee 
Q clUtO rite . Mais cette idee est remise en cause en raison de certains arrets qui creent des solutions 
nouvelles par le biais des principes pretoriens. 

La jurisprudence serait une SOUTCe de droit evolutive et retroactive. La jurisprudence 
joue un role considerable dans le droit special des contrats. Le juge COPinaft SOUVent d'un 
COntrat nOUVeaU avant le legislateur. Il doit alors trancher le lltlge, edifier une regie de droit. 
C'est ainsi que se forme une reglem entatlO n pretOTienne d'un contrat. Done la jurisprudence a 
un role important car on est dans une matiere vivante. 

La jurisprudence en faisant remonter un panel de difficultes rencontrees, revele revolution des 



Ph. Remy, la jurisprudence des contrats speciaux. 40 ans de chroniques a la RTDciv. 
U 'evolution contemporaine du droitdes contrats, PUF, 1986, p103s. 



II- la pratique 

C'est du au caractere vivant de la matiere. C'est UPI droit qui eVOlue SelOPI leS 

progres economique et scientifique pour encadrer chaque nouvelle operation . Dans 

le cadre du droit special des contrats, le role de la pratique est particulier et consiste dans la 

redaction de COntratS- type . prerediges au terme d'un consensus dans une branche 

profe s si o n n ell e . Ceci souligne la standardisation de certains contrats. Mais ils n'ont pas valeur 
oblig a toi re . 

pour autant la jurisprudence tend a en faire de veritables regies juridiques au 

sens strict du terme. C'est le cas lorsqu'ils acquierent une force telle que le juge y fait reference. Ceci 

est precise par un arret du 13oct 1993, rendu par la chambre commerciale : I'aff aire Per her. Les 
juges du fond ont fait application d'un contrat type de cession de droits d'auteurs en matiere de 
publicite, ce qui a ete valide par la cour de cassation alors que les parties ne s'etaient pas referees 
deliberement a cette formule. 

outre les juges, la loi consacre parfois ces formules . 

La pratique a aussi un role plus commun, qui consiste dans leS USdgeS , me me s'ils sont tres 
nombreux dans le droit special des contrats. Ce sont des pratiques repetees qui ont souvent une 
portee locale, en raison d'une zone geographique ou d'un domaine profe s si o n n el specifique. 

Mais certains usages ont un champ d'ap plica ti o n beaucoup plus large. C'est le cas de la lex 

mercatoria 



Chapitre 3 : revolution des contrats speciaux 

II serait inexact de considerer quelle va dans une unique direction. En verite, el I e repond a un 
double mouvement antagoniste. D'une part le droit special des contrats se sou s- speci ali se . D'autre 
part, sous I'influence de la regie m e ntati o n europeenne notamment. des reg ro u p e m e n t s appa rai s se n t . 
La doctrine envisage ce phenomene par I'idee de Tela bora ti o n d'une theorie generale des contrats 
speciaux. De plus on tend a un regroupement des contrats en fonction de la qualite des parties plus 
que de I'objet meme du contrat. 

Section 1 : la sous-specialisation du droit des contrats speciaux 

Ceci aboutit a remettre en cause la coherence de certaines qualifications. 



I- la presentation du phenomene 

Depuis la codification, la revolution indu stri elle, tertiaire et le deveioppement des affaires ont 
transformes le droit special des contrats, en banalisant certains qui n'existaient pas a I'epoque : le 
contrat d' assurance. 

Certains contrats ont du adapter leS regies a de nOUVeaUX beSOinS . Pour autant les 
regies originaires n'ont pas ete chassees. LeS COntratS nOIHHieS Se SOnt Specialises de 
maniere de plus en plus importante. C'est le cas du contrat de travail, envisage dans le code civil dans 
le cadre du louage. Aujourd'hui encore celui-ci tend a se developper de maniere de plus en plus 
profonde et developpee, avec les CDD, les CDI, les CNE... il se distingue selon le mode du travail, le 
moment, la duree du travail. 

ce deveioppement est aussi do a la prise en consideration d'un desequilibre que le 

leglSlateur a VOUlU endlgUer. Le droit des contrats speciaux prend le pas sur la theorie gene rale 
des contrats. II en resulte une CO ITI pleXlflCatlOn dll droit . Ceci a pu remettre en cause la 
coherence des qualifications traditio n n ell e s . 

II- la coherence des qualifications traditionnelles 

Le COntrat d'entrepriSe permet d'illustrer ce genre de questions. II est qualifie de louage 
d OUVrage dans le COde. Il a ete congu pour encadrer le contrat de construction ainsi que certains 
contrats de reparation. C'est une reprise d'une qualification d'un contrat qui existait en droit romain, et 
qui reposait sur I'applicati o n d'une prestation de travail a un bien du coco ntra eta n t. 

Cependant ce contrat a connu Q6UX evolutions . L'une concerne le cas oil le prestataire de 
travail apporte en plus de son travail de la matiere. Le contrat de louage d'ouvrage devient alors 

transiatif de prop Mete. Mais ii a aussi fail u integrer des prestations nees de besoins 

nOUVeaUX. C'est le cas des prestations intellectu ell e s. Elles etaient reglementees sous la 
qualification du contrat de mandat, contrat a TG. Tout repose sur I'idee qu'il y a deux types de 
prestations : les prestations materielles et les prestations intellectu elle s, tres nobles et qui ne peuvent 
pas intervenir dans le cadre du meme contrat. Le prix eta i t l' nOJlOrS, qui eta i t un cadeau. La prestation 
eta i t tenement noble qu'on ne pouvait pas la payer. Le louage d'OUVrage OU COntrat 

d'entreprise dont le droit commun n'a pas change depuis 1804, recouvre a present 
des contrats aussi differents que le contrat medical , de construction, 
d'elaboration d'un site internet, de commande avec un artiste et des prestations 
dematerialisees. 

Mais le droit commun s'applique a tous ces contrats, d'ou la question de la coherence de la 
qualification de louage d'ouvrage. 



Section 2 : la generalisation du droit des contrats speciaux 

La dispersion contra ctu ell e s'est fait parfois au benefice du regTO UpeiTient de Certains 

contrats qui relevent pourtant de categories nommees differentes. 

Ex : l e droit de la consommation tend a depasser la distinction entre les differents contrats. Le 
droit co m m u n a u t a i re a une influence prepo n d e r a n t e dans ce deveioppement. fi amene le droit frangais 
a effectuer des reg ro u p e m e n t s . Le terme de prestation de service donne lieu a des reg ro u p e m e n t s . 

L'idee a ete soulevee par le Doyet) CarbOMlier dans les 19 80s d'ela borer Une theorie 
generate deS COntratS SpeciaUX. Ainsi les regies applicables aux differents contrats ne se 
distribuent non plus en fonction de I'objet de ces contrats, mais en fonction d dUtreS CMtereS 

com me la qua lite des parties, la nature du bien. ceci s'est pose avec une acuite 

particuliere a I'occasion du bicentenaire du code civil qui fut I'element declencheur d'un projet de 
reforme d'ensemble du code civil. La question s'est posee pour le droit des contrats speciaux, qui 
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pourrait s'effectuer en delaissant la question de contrat nomme. On V\S Veut plus teniT COITipte 

de I'obligation caracteristique de chaque type de contrat, mais appliquer des 
regies par famille de contrats. 

Ex : contrats portant sur les meubles, ou un con so m m a t e u r est partie... 

Ceci a ete propose dans le livre du bicentenaire du code civil, notamment dans un article 

d' Alain Benabent : les difficultes de la recodification : les contrats speciaux. Le code civil, 1804-2004, 

livre du bicentenaire , DalIOZ et jUriSClaSSeUr, 2004, P246S. Il propose une recodification en retenant 
des regies par famille de contrat. 

Mais tous les auteurs ne s'accordent pas avec cette conception. On peut considerer que la 
presence d'un consommateur n'efface pas pour autant les disparites profondes entre les contrats. 

pour de nombreuses raisons, ii est impossible de depasser la classification des contrats 
qui repose sur leur obligation caracteristique. 

La revue des contrats, avril 2006, notion sur la theorie generale des contrats speciaux. 

P. Collard Dutilleul : il constate une evolution generale du droit des contrats speciaux sur la 
base des contrats d'aliments. Par une multiplication des normes, internes et communautaires, on tend 
a realiser un veritable corps de regies autour d'un bien particulier. Elles depassent la distinction 
entre les differents contrats nommes qui portent sur I'aliment. II y a une uniformisation des regies 
autour d'un bien particulier, qui fait tomber la distinction entre les differents contrats et remet 
en cause leur effet relatif. 

Mais ce phenomene reste marginal. Pour I'essentiel, la presentation retenue dans le code 
civil, qui revient a distinguer les contrats nommes selon leur prestation caracteristique, est toujours 
d'actu alite. 



PREMIERE PARTIE : LE CONTRAT DE VENTE 



La vente est consideree comme le pilier du droit Special deS COntratS II est 

longtemps reste le contrat le plus usuel, mais est rattrape aujourd'hui par le contrat d'entre pri se . II est 

determinant du fait de son histoire et de I'importance quantitative et qualitative 
de son regime . 

II apparait des le droit romain. base sur la notion d'echange. II est marque par six 
caracte ri stiq u e s : 

• COntrat COnsenSUel : c'est Tun des premiers et c'est encore la regie en droit positif. 

• La vente n'emportait pas directement transfert de propriete . Elle etait conditionnee 
par un autre acte que le simple echange de consentement, notamment le paiement du prix. 
Ce n'est pas le cas en droit positif. 

• Le droit romain reglemente le transfert deS HSqueS de la chose . Selon un adage, 
r€S pGTlt uOmmO, la charge du risque pese sur le prop rieta i re . Mais le transfert de propriete 
n'a pas lieu des I'echange des con se n te m e n t s . 

• Le vendeur doit une garantie SUT leS CaraCteH Stl q UeS de la Chose : elles etaient 
qualifiees de ^QfOfltlGS GuluCWnDGS . Elles n'assuraient pas a I'acquereur les caracteri stiq u e s 
dont il pouvait se garantir lui-meme. C'est la garantie des vices caches actuelle. 

• Le prix de la vente peut etre reduit ou au contraire augmente dans le cas 

OU la Chose n'avait pas la COntenance preVUe.Cest une regie qui existe mais de 
maniere tres reglementee dans la rescision pour lesion. 

• ii y avait coexistence entre regies generates de la vente applicables a toute 

SOrte de Vente, et deS regies partlCUliereS , qui se distingualent en fonction des 
modalites de la vente. Ces distinctions existent encore aujourd'hui, avec la vente a terme, 
immediate, avec transport ou sans... 



11 



II y a une standardisation des regies de la vente. mais il existe un certain nombre de ventes 
negociees. II y a souvent d'ailleurs des avants contrats. 

Titre 1 : la formation de la vente 

Eiies sont edictees a vart 1583 CC : la vente est parfaite entre les parties, et la propriete 
acquise de droit a Vacheteur a I'egard du vendeur, des lors qu'on est convenu de la chose etdu prix, 
quoique la chose n' est pas encore ete livree et payee. 

Con trai re m e n t au droit romain, la vente se conclue valablement et emporte force obligatoire 
sans necessite d'une livraison de la chose ni d'un paiement du prix. Les conditions sont done celles 

d'un accord, d'une determination de la chose, et d'une determination d'un prix. 



Chapitre 1 : le consentement a la vente 



Jeudi 1° fevrier 2007 



La vente est souvent un contrat instantane qui se conclut dans un trait de temps : el I e exprime 
pleinement son caractere consensuel. II n'y a pas d'ecrit. Mais des ventes donnent parfois lieu a des 
negOCiationS . Elles decoulent parfois de la volonte des parties, ou parfois d'une regie imposee par 
le legislateur. La difficulty est de distinguer Tacte juridique de vente d'ava nt- contra ts de vente, ou de 
ventes assorties de modalites. 

Section 1 : la vente assortie de modalites 

La vente comme tout contrat peut etre assortie de modalites, tres variees : conditions 
suspensives. resol utoi re s ... mais il existe des modalites qui decoulent de Tintention des parties, ou qui 
assortissent imperativement certaines ventes :c'est le dirigisme legislatif. 

I- les modalites conventionnelles 

Les parties ont la liberte d'assortir la vente de certaines modalites. Celles- ci soit retardent 
Texecution du contrat, soit conditio n n e n t Texistence du contrat. Cette possibility a ete consacree par le 

legislateur dans fart 1584 CC . La vente peut etre faite purement et simplement ou sous conditions. Le 

terme de condition doit etre entendu largement. La vente peut etre assortie de conditions stricto sensu 
mais les parties peuvent aussi prevoir d'autres modalites, comme la faculte de restitution. 

A- la stipulation de conditions 

La condition est un evenement futur et incertain auquel se trouve subordonnee la 

VaMdite d Un aCte. C'est une modalite de Tobligation. II existe deux types de conditions : conditions 
resolutoire et condition suspensive. 

Appliquee a la vente, la determination de la nature de ces conditions est essentielle. 

1- la condition resolutoire 

L'acte existe des le jour de sa naissance et produit ses effets. Si la Condition SUTVient, il 

est cense ne jamais avoir existe . Eiie a un effet retroactif. s\ ia condition ne survient pas, 

le contrat doit recevoir execution jusqu'a son terme. 

Pour le contrat de vente, le contrat produit ses effets des Techange des con se n te m e n t s . Sa 
validite n'est remise en cause qu'ensuite si la condition survient. Des Techange de consentement 

s'opere le transfert de propriete et le transfert des risques de perte de la chose . En 

cas de destruction du bien par cas fortuit entre Techange des con se n te m e n t s et le moment fixe pour la 
condition, la perte est pour Tacquereur. 

En matiere de vente, de fagon exce pti o n n ell e, cette solution reste identique meme si la 
condition resolutoire survient. 
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2- La condition suspensive 

La solution est completement differente dans ce cadre. Ell e suspend I ©XGCUtlOn de 

['obligation jusqu'au jour de sa survenance. s\ ia condition se realise, le contrat est 
cense avoir ete conclu des le jour de I'echange des consentements. sinon, ie contrat 

est cense ne jamais avoir existe. Pendant le cours de la condition, la propriete et les risques sont 
conserves par le vendeur, proprietaire initial du bien. 

Done globalement la vente suit le droit co m m u n des obligations. Mais ces stipulations sont 
tres frequentes, et les conditions retenues sont tres variees. Ainsi, en matiere de vente, mobiliere ou 
immo biliere, de nombreux contrats stipulent des Conditions SUSpensiveS COnsistant dans 

('absence de I'exercice par un tiers de son droit de preemption. 

Sinon, les conditions doivent repondre au droit commun : 

• paS de Condition potestative : elle ne depend pas de la volonte du debiteur de 
I'oblig a ti o n 

• condition expresse 

• sa non realisation ne doit pas etre la consequence de la faute du debiteur. e'est 

le ca s pour la vente sous condition suspensive de I'obtention d'un pret. 

B- la stipulation d'une faculte de restitution 

C'est une clause qui rend possible le retOUT de la marchandise aU Vendeur . Elle s ont 
connu un develo p p e m e n t important, du fait du devel o p p e m e n t de certains modes d'echanges 
commerciaux. Le probleme est celui de la nature JUridique de cette faculte de restitution. 

Ex : Commerce de preSSe : ventes sont souvent assorties d'une clause de reprise des 
invendus. Cela permet au commergant de rendre a la societe de presse tous les numeros qui n'ont 
pas ete acquis par les clients. 

La cour de cassation a retenu que cette faculte de restitution est une Condition 
reSOIUtoire. Cette condition est valable dans la mesure ou la vente des exemplaires ne depend pas 
uniquement de la volonte du commergant. 

Cette faculte est frequemment stipulee dans les contrats par corre s p o n d a n c e . Elle est inscrite 
dans les conditions generales de ces contrats. C'est I'expression de la liberie contra ctu ell e . Mais dans 
ce cas elle ne peut pas etre consideree comme une condition resolutoire, car elle est potestative. 
Done on s'est demande ce qu'est cette clause juridiq u e m e n t parlant. 

Pour certains auteurs, c'est une Clause de dedlt . Mais ceci comporte un probleme : dans le 
regime du dedit, il est prevu que la personne qui le met en oeuvre perd les arrhes. Done les sommes 
versees a ce titre sont conservees par le vendeur. Ceci ne correspond pas a ce qui se passe dans le 
cadre de la vente par corre s po n d a n c e . 

Pour d'autres on a pu considerer que e'etait une Vente a I agreage . Durant le temps de la 
faculte de restitution, on est presence non pas d'une vente ferme, mais d'une promesse de vente 
consentie gracie u s e m e n t par le vendeur. II y a une sorte d'essai qui est permis. Mais dans ce cas il n'y 
a pas transfert des risques ou de propriete de la chose. Dans cette hypothese, les risques de perte de 
la chose et la propriete de la chose sont conserves par le vendeur en I'absence de faute du futur 
ach ete u r . 

Done il semble qu'il faille retenir une troisieme qualification C est UPI6 Vente ferme 

definitivement conclue assortie d'une promesse unilaterale de rachat par le 
vendeur dans le cas ou I'acheteur ne souhaite pas acquerir la chose. 

Ces mecanismes se developpent done sous le coup de stipulations contra ctu ell e s, mais aussi 
d'un dirigisme afin de proteger les parties faibles de certains contrats. 



II- les modalites legales 
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La loi est intervenue de deux fagons prin ci pa I e m e n t pour proteger le futur acquereur au 
moyen de modalites imperatives attachees a certaines ventes: 

• le premier qui concerne largement le demarchage : droit de repentir : sorte de delai de 
reflexion a posteriori 

• le second, largement repandu en matiere de vente immobiliere : la condition d'obtention 
d'un pret. 

A- le droit de repentir 

C'est un mecanisme partic uliere m e n t plebiscite par le legislateur, dans un contexte de 
protection croissante du con so m m a t e u r . C'est un droit qui periTiet a I'acheteUT de revenir 

sur son acquisition apres la conclusion ferme de la vente durant un certain delai 

de 7 jou rs. 

Ce droit a ete pense comme un delai de reflexion a pOSteHon. accorde au 
consommateur dans le cas oil les modalites de I'echange des con se n te m e n t s ne semblent pas 
assurer a ce dernier un consentement sain et eclaire. 

Ce droit instaure en 1972 dans le cadre d'une loi sur le demarchage a domicile a ete etendu. 
L'acheteur dispose d'un delai de 7 jours pour se retracter. Cette faculte de retractation doit verifier des 
modalites d'exercice partiCUMereS . Pour etre valablement exerce. le droit de repentir implique 
Tenvoi d'une lettre reCO ITI HI a n dee aU Vendeur. C'est considere aujourd'hui comme un 
formalisme ad validitatem, alors qu'on peut penser qu'il a ete pense comme un formalisme ad 
proba ti o n e m . 

II a ete etendu au teleachat et a certaines ventes par internet. II cotoie d'autres delais de 
reflexion imperatifs, mais qui sont prevu avant le consentement. 

B- la condition d'obtention d'un pret 

De nombreux contrats de vente sont subordonnes du point de vue de leur validite, a 
I'obtention d'un pret. Ce mecanisme impose par la loi verifie la qualification de condition. Ce 
mecanisme est impose par la loi Scrivener de 1979 a propos des ventes conclues entre particulier et 

ayant pour objet un bien immobiiier. Aucun des effets de la vente n'a lieu avant la 
survenue de la condition. 

Ces techniques sont mecaniques. II y a peu de place laissee au comportement des parties. A 
cote de ces systemes, on trouve des ava nt- contrats de vente qui relevent de la negociation. 



Section 2 : la vente preparee par un avant-contrat 

La vente est souvent precedee d'actes prepa ra toi re s, qui permettent de preciser les relations 
entre les parties, d'affiner le prix ou les cara ete ri sti q u e s du bien a vendre... Ms sont tres varies mais on 
peut les reunir en trois grandes categories : 

• une propre aux contrats de vente : vente a I'agreage : repose sur un systeme de promesse 
unilaterale, mais qui est organise par la loi. 

9 Les promesses unilaterales ou sy n all a g m a ti q u e s de vente 

• Le pacte de preference 



I- la vente a I'agreage 

Eiie octroie a lacquereur une faculte d'accepter ou de refuser une marchandise qu'il 
va essayer. 

Ell e se distingue de la Vente a I echantillon . Con trai re m e n t a la vente a I'agreage, celle-ci est 
defi niti ve m e n t formee des I'echange des con se n te m e n t s . L'ech a n tillo n n'est pas fait pour eprouver le 
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bien. Done tous les effets de la vente ont lieu dans la vente a I'echa ntillo n des Pechange des 

consentements. ii permet de verifier la conformite de la delivrance effect uee par le 
vendeur. 

Ell e se distingue aussi dune Vente dont la Conclusion Se fait par etapeS . II en va ainsi 

lorsqu'un acquereur eventuel ne fait qu'essayer un bien sans s'engager a I'acquerir 

S1 Ce dernier pOSSede telle OU telle qualite . C'est le cas des gens qui essaient des voitures 
avant de les acheter. Ceci permet de definir les sources de respo n sa bilite, contra ctu ell e ou delictuelle. 

On oppose deux types de ventes a Pagreage : 

A- la vente a la degustation 

a part 1587 CC, on a : « a t'egard du vin, de I'huileou des autres choses que i'on est dans ['usage 
de gouter avant de faire I'achatj H n'y a pas de vente lorsque I'acquereur ne les a pas goutes et 
agrees. » 

On fait reference aux usages , done il faut replacer I'article dans son contexte d'usage, comme 
Pexprime la lettre du texte. Les denrees alimentaires sont done moins concernees par Particle. Mais il 

a bien des applications dans le contexte professionnel . 

Selon le contexte, la cour de cassation considere que la renonciation au benefice de cet article ne 
se pre s u me pas. 

La vente a la degustation ne concerne pas uniquement les biens d'ali me n tati o n . Ell e concerne de 

fa con gene rale tous les biens dont les qualites s'apprecient subjectivement . ceci 

s'applique done en matiere d'en regi stre m e n t musical. 

Le consentement de I'acquereur a la vente ne s'effectue qu'apres Pagreage. Si la chose n'est pas 
agreee par I'acquereur. les parties ne sont pas liees. Done I'acquereur ne peut pas exiger du vendeur 
qu'il lui delivre une autre marchandise. 

B- la vente a I'essai 

Eiie est organises a \ 'art 1588 CC. Eiie porte sur des biens dont les caracteri sti q ues sont 

Objective ment appreciableS. Cela a pour consequence que si I'essai est concluant. il est conclu 
pout tout un chacun, et I'acquereur est tenu d'acheter. 

Si I'essai n'est pas concluant, le vendeur et I'acquereur retrouvent leur liberte. Toutefois, selon les 
usages, une nuance peut etre introduite. 

La vente est censee etre conclue definitive ment si la defect uosite est 
precisement determinee et aisement reparable. 



II- les promesses de vente 

II n'y a presque pas de dispositions relatives aux promesses de vente dans le code civil, etant peu 
courantes en 1804. Aujourd'hui aucune vente de biens immobiliers ne s'effectue sans cette etape. 

L'une des raisons essentielle de cette promesse est qu'un element de la Vente fait 
default. Mais deux schemas bien distincts sont en vi sa g e a b I e s . 

soit les parties ont reussi a determiner les elements objectifs de la vente, mais 

l'une deS parties reserve Sa decision. Ell e beneficie d'une option. On est dans la situation 
d'une promesse unilaterale. 

L'autre hypothese est celle dans laquelle les parties sont d'accord, les elements essentiels de la 
vente sont fixes mais une modallte IT) 3 n C| U 6 . requise de fagon imperative par le legislateur. Ainsi, 
la vente immobiliere necessite la conclusion d'un acte authentique. C'est une promesse 
sy nalla g m a ti q u e de vente. 
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A- la promesse unilaterale de vente 

Ce n'est pas une offre de vente. C'est un contrat, qui necessite un con se n te m e n t des deux 

parties. Le promettant seul s'engage definitivement en principe . i_e beneficiaire de ia 

promesse, c'est-a-dire I'acquereur, ne supporte aucune obligation. II dispose au contraire d'une 

faculte qui reside dans I'option. 

Ce schema type peut se compliquer. il supportera alors une indemnite d'i m m o b i I i sa ti o n . mais 
qui ne fait pas du contrat un contrat unilateral. 

Deux etapes sont a envisager quant au regime de cette promesse : avant le terme fixe pour la 
duree de I'option, et a partir du moment ou I'option doit etre levee ou abandonnee. 

1 - les effets de la promesse durant le contrat de promesse 

a- les obligations des parties durant le contrat de promesse 

Le promettant contraire m e n t au POlUcitant (perSOnne C\U1 Offre de COntrOCter) s'engage a la 
vente d'un bien determine et pour un prix determine ou determinable. La Simple levee de I Option 
par le beneficiaire ferme la Vente : le promettant n'a pas a reiterer son con sente m e nt a la 
vente . 

La levee de I'option par le beneficiaire apres le deces du promettant est valable, celui-ci ayant 
deja donne son accord a la vente : C/V 1 ° , 30 77707 1985. La Capacite du promettant, la quaMte 

de son consentement s'apprecient exclusivement au jour de la promesse . c'est ia 

meme chose en droit des societes : il faut avoir le pouvoir a ce moment la. 

Une interpretation critiquable de la cour de cassation tend a remettre quelque peu cette 
analyse en question. Dans un arret de la 3° Chambre Civile du 15 nOVembre 1993, la COUr de 

cassation a considere que le promettant n'est engage que dans une obligation de faire. 

Le beneficiaire de la promesse ne s'engage qu'a lever ou non I'option. LeS ITIOdallteS pOUT 

lever I'option peuvent etre fixees par les parties . Mais m faut que ce soit expres : ie silence 

ne vaut pas levee de I'option. 

En pratique cependant, le beneficiaire s'engage au paiement d'une indemnite 

d ' i m m o b i I i s a t i o n . 

• Ell e trouve sa TdlSOn u etre dans le fait que le promettant qui s'engage de vendre a autrui, 
s'interdit aussi de vendre a toute autre personne que le beneficiaire. II immODlllS6 le Dien 

au benefice du beneficiaire de la promesse . Lindemnite demobilisation vient 

compenser cet effort realise par le promettant. Ce n'est done pas en principe une contrepartie 
a I'engagement de la vente. Tout depend en realite du niveau de I'indemnite. 

• Le regime de cette indemnite souleve deux questions 

1. effet sur la nature du contrat de promesse : I'indemnite est perdue par le 
beneficiaire s'il decide au jour de la levee de I'option de renoncer a la vente. La cour 
de cassation a retenu dans certains arrets que la stipulation d'une indemnite 

d'i m mobilisation im porta nte conduisait a la requalification du 
contrat de promesse unilaterale en promesse synallagmatique de 
vente. 

CA Paris, 22 octobre 1991 : un contrat de vente de fond de commerce pour 
lequel est stipulee une indemnite de 10% du prixdu fond pour une duree de 5 
semaines. Le montant de I'indemnite d Immobilisation ne permet pas au 
beneficiaire de conserver une liberte. 

L. nature de I'indemnite : l a cour de cassation a repondu clairement a la question dans 

un arret de la premiere chambre civile du 5 decembre 1995 : lindemnite 
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d 'immobilisation stipulee dans une promesse unilateral de vente constitue le prix 
de I'exclusivite consentie au beneficiaire. 

-^ Cet arret a permis d'eclaircir le regime de cette indemnite c'est un prix 

determine au moment de cet arret, mais plus juste apres. Mais ceci permet 

d'ecarter la qualification de clause penale . qui defimt a ravance pour ies 

parties a un contrat la possibility de prevoir la somme que Tune d'elle devra en cas 
d'inexec u ti o n de ses obligations. Elle suit un regime tres particulier organise a V art 

1152.2 CC qui dispose que le juge peut d f office moderer ou augmenter la clause 
penale si celle-ci est manifestement excessive ou derisoire. on ecarte done le 

pOUVOir moderateur du jUge si on qualifie cette indemnite de prix. 

-> I'indemnite lie le montant de ('indemnite a la duree de 

I immobilisation . On s'est done demande si une reduction prorata temporis est 
possible. Si le beneficiaire renonce a lever ('option avant la fin du delai. I'indemnite 
peut-elle etre reduite d'autant ? La cour de cassation pendant un temps a cede a 
cette interpretation, avant de revenir sur sa position. 

b- les autres effets de la promesse : le regime du contrat de promesse 

Ceci pose deux questions pratiques. 

II ouvre la porte aux deSSOUS de table. II consiste a fixer un prix fort dans la promesse 
u nil ate r a I e. laquelle n'est pas en principe accessible au fisc, puis a conclure par acte authentique la 
vente a un prix nettement moins eleve. On est done taxe que sur ce prix. La loi de 1963 introduit done 
un formalisme fiscal. Mais le fisc a ainsi souleve un contentieux considerable. 

ii introduit i' art 1840A duCGI, reintroduita I'art1589-2CC. ce texte impose a peine de nullite 
de la promesse I'enregistrement de cet acte des lors qu'ilest passe sous seing prive et qu'ila pour 
objetla vente d'un immeuble, celle d f un fonds de commerce ou de certains droits sociaux. 

L'enregistrement est requis dans un delai de 10 JOUTS SUivantS la Conclusion de la 

promeSSe . Mais cet article est un outil pour I'expression de la mauvaise foi des promettants et 
meme des ben eficiai re s . A defaut d'en re gi stre m e n t, le promettant retrouve sa liberte : il peut vendre 
son bien a un prix autre avec un tiers. Pour I'acquereur, I'enjeu est de recuperer I'indemnite. Le 
contentieux est done considerable sur la question de savoir ce qu'est une promesse unilaterale de 
vente . 

La jurisprudence a adopte une interpretation StMCte de Cet article . Elle reconnait 
facilement des promesses synallagmatiques de vente, qui ne sont pas soumises a Vart1840A duCGI. 
Plusieurs arrets sont etonnants. 

-> CiV 3% 5 jUillet 1995, bulletin Civil, ill, n175. La cour de cassation retient ici une 

promesse synallagmatique car le beneficiaire de la promesse s'etait engage a se 
desister d'une action qu'il avait engage contre les enfants du promettant . 

['engagement de se desister d'une action judiciaire constitue done ^obligation reciproque a 
I'engagement de vendre dans une promesse synallagmatique de vente. 

"^ Cette interpretation s'exprime aussi par I'exclusion de I s art 1840A QU CGI des lors que la 

promesse unilaterale de vente s'inscrit dans un ensemble contractuel . n y a done 

reciprocity entre les differents contrats. 

"^ Dans un arret d'AP, la cour de cassation s'est prononcee sur une PUV inSCMte dans 
Une transaction. La transaction est un contrat defini a l' art 2044 CC par lequel des parties a un 
litige deja porte devant les tribunaux ou juste ne entre elles, y mettent fin a I'amiable en se faisant des 
Concessions reCiproqueS . Dans ces transactions figurent frequemment des PUV. La question 
est de savoir si ces promesses sont soumises a \*art1840A QU CGI ? 

Une commune et une societe, suite a une vente immobiliere litigieuse, decident de mettre fin a 
un litige au moyen d'une transaction. La societe accepte de signer par acte authentique la 
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constatation de la caducite de la vente im m o bili ere. La commune s'engage au terme d'une PUV a 
reserver a la societe plusieurs biens particu li er s . Sauf que la commune fait valoir la nullite de la PUV, 
celle-ci n'ayant pas ete enregistree conformement a V art 1840A QU CGI. La societe intente une action 
en justice afin de faire reconnaltre que Particle en cause ne s'applique pas. La cour de cassation fait 

droit a sa demande dans un arret de la troisieme chambre civile du 26 mars 2003. L'article ne 
s'applique pas car la promesse est indue dans une transaction comportant des 

prestations reciprOC|UeS . La cour d'appel de renvoi n'est pas de cet avis, et la societe se pourvoit 
a nouveau devant la cour de cassation. L'AP se reunit et rend un arret le 24 fevrier 2006, par lequel 

eiie confirme sa position. Eiie considere que « la transaction est une convention ayant entre les 
parties autorite de la chose jugee, stipuiant des engagements reciproques et interdependants , 
dont la promesse de vente n J est qu'un element de sorte que Vart 1840A du CGI est sans application. » 

L'interp reta ti o n restrictive ne peut qu'etre saluee en I'espece. L'opp o rtu nite des motifs pose 
cependant probleme, ainsi que la justification. L'arret vise leS engagements reciproques alors 
que l'article de code vise les Concessions , qui se distinguent des engagements. Considerer que la 
promesse est un des engagements reciproques de la transaction, c'est admettre son interdependence 
et considerer qu'elle perd son regime des lors qu'elle est inscrite dans un contexte particulier. Or le 
mecanisme de la qualification est le garant de la garantie des droits des parties, de la securite 
juridique et de I'egalite entre justici a bl e s . 

La pOSSlbiute de Substitution dans les contrats de promesse pose aussi probleme. Le 

contrat de puv contere un avantage au benefici ai re , qui peut acheter a un prix deja 

determine, et SOUVent intereSSant. La pratique a done compris I'interet d'introduire dans ces 
contrats une clause de substitution, qui peut etre a titre onereux. Le beneficiaire peut la vendre. 

Cette clause est valable, au titre de la liberte contra ctu ell e . 

Quant a son regime deux questions se sont posees : la substitution est-elle soumise a 
enreg i stre m e n t par application de I'Qft 1840A QU CGI ? La cour de cassation a repondu par la 
negative. Les agents immobiliers ont trouve une solution pour gagner de I'argent : ils se faisaient 
consentir par les vendeurs une PUV, puis ils monnayaient la substitution. Le prix etait fixe, la PUV 
eta i t conclue au benefice des agents immobiliers, qui monnayaient la substitution. Une 101 de 1993 

interdit aux agents immobiliers de se faire consentir une promesse uni late rale 
avec clause de substitution au benefice d'un tiers. 

La seconde question est celle de la SOUmiSSlOn de Cette Substitution B. V art 1690 CC , 
relatif a la cession de creance : il exige une formalite de signification. On se demande si la cession de 
PUV n'est pas une cession de creance. La substitution doit done donner lieu a signification au 
promettant de la cession. La cour de cassation a considere que la PUV avec clause de substitution 

n'est pas soumise au regime de la cession de creance : Civ 3°,27 novembre 1990. 

2- les effets de la levee de I'option 

Elle suppose une manifestation expreSSe de VOlonte. Ell e forme definitivement la vente, le 
promettant etant engage definitivement. 

Mais la cour de cassation ne retient pas cette analyse dans une hypothese : c'est le cas dans lequel le 
promettant qui s'est engage a immobiliser les biens pendant une certaine duree, se retracte avant ce 
terme, alors que le beneficiaire decide de lever I'option durant le delai qui lui etait normalement 
imparti. Dans ce cas la cour estime que la vente n'est pas formee. Cela resulte d'un arret QU 15 
nOVembre 1993, JCP 1995, II, n°22866, note MazeOUd. On ne peut pas contraindre le promettant a la 

vente pour les motifs suivants : l f obligation du promettant n'est qu f une obligation de faire, et la levee 
de I'option posterieure a la retractation de la promesse exclut toute rencontre de volonte reciproque 

de Vendre et d acquenr Mais dans ce cas, on a du mal a definir I'obligation de faire du promettant. De 
plus c'est large de considerer qu'elle ne peut pas donner lieu a une execution forcee. Certes elle se 
resout en dommages et interets en cas d'inexec u ti o n de la part du debiteur, d'apres I art 1 142 CC. 
Mais la cour de cassation a restreint I'appli cati o n de cet article, en la limitant aux cas oil I'execution 
engage le debiteur de maniere personnelle, li e e intimement a la personne. Mais cette solution reste 
constante pour la cour de cassation. 

B- la promesse svnallagmatique de vente 



C'est un contrat qui comporte des engagements reciproques et interd e p e n d a n t s . L'acquereur ne 
beneficie pas d'une option, il est definitive m e n t engage dans la vente. C'est aussi le cas du vendeur. 

Le code civil pose la question de la distinction entre cette promesse et la vente. « LB promeSSe 

de vente vaut vente lorsqu'il y a consentement reciproque des deux parties sur la 

ChOSe et SUr le priX ». Pourtant, si la promesse sy n alia g m a ti q u e de vente existe c'est qu'elle a un 
interet pratique et juridique. Son uti lite vient de deux causes. D'une part les parties recourent a la PSV 

car la vente definitive est impossible au jour de la promesse . D'autre part, eiies y 
recourent car eiies desirent retarder les effets de la vente, et notamment le transfert de 
propriete . 

1 - la con ditio n 

La PSV peut constituer une vente conditio n n ell e . C'est le cas lorsque les con se n t e m e n t s du 
vendeur et de l'acquereur sont definitifs et que la vente ne depend plus d'eux. La conclusion de la 

vente depend d'un tiers ou d'un evenement etranger. c'est ie cas en cas d'autonsation 

administrative par exemple. 
2- le terme 



La PSV correspond parfois a une Vente dSSOrtie d'un terme. C'est le cas lorsque le transfert 
de propriete est repousse par les parties a une date ulterieure. Par suite, la PSV ne pose pas de 
probleme specifique : il suffit de faire une application de la theorie generale des obligations. 

Mais la qualification de la PSV pose probleme en cas de PUV CTOlSee. Un acte contient deux 
PUV croisees. Une partie promet de vendre, en accordant une option a I'autre, et I'autre promet 
d'acheter en accordant une option a son coco ntra eta nt. II y a deux possibilites : 

• erreur dans la redaction de I'acte. 

• Souhait des parties qui leur permet de se donner un delai de reflexion, par I'inter m e d i a i re 
de Toption. Le contrat de vente n'est pas conclu, mais a la premiere levee d'option de I'un 
ou de I'autre, il est forme. 

Mais se pose un probleme de qualification. II a un enjeu considerable au regard du regime de la 
PUV. La cour de cassation a pose une solution, retenue d'abord le 16 jOPVier 1990 pQf Iq ChQITlbre 

commerciale. E\\e a retenu que ces promesses croisees de vente et d'achat emportaient 
promesse synallagmatique de vente a deux conditions : eiies doivent porter sur ie 

me me Objet, et elles doivent StipuleeS dans leS memeS termeS . On doit recherche r 

I'intention des parties. 

La solution vient d'etre enterinee par une decision de la CtlQmbre COmmerciote du 22 tlOVembre 

2005. II souleve plusieurs problemes : la solution est donnee en terme abstraits. Moyennant leS 

deux conditions reprises dans I'arret de 1990, la double promesse constitue une 

PSV. Mais la cour de cassation ne permet pas d'examiner la volonte des parties. Les juges du fond 
n'ont pas cette marge de manoeuvre. 



Ill- les pactes de preference 

Le pacte de preference est un ava nt- contrat qui ne concerne pas que les contrats de vente mais 

qui y trouve une utiiite importante. c'est une convention conclue entre le proprietaire d'un 
bien et un beneficiaire aux termes de laquelle le proprietaire s'engage s'il vend 
son bien a la proposer par priorite au beneficiaire du pacte. n peut ainsi faire jouer son 

droit et acquerir le bien des lors qu'il en offre le meme prix que celui propose par les tiers acquereurs. 
II n'est pas organise par le code civil, il pose done deux difficultes : sa nature et son regime. 



A- la nature du pacte de preference 
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Jeudi 8 fevrier 2007 

Le code civil n'envisage pas la notion. La question s'est posee de sa nature, sui generis ou 
non. L'idee a ete soulevee de rappTOCher le pacte de preference de la PUV . On trouve 
plusieurs elements : seul le proprietaire s'engage a quelque chose, c'est un contrat preparatoire a la 
vente . 

L'enjeu de la qualification est important. Des lors que le pacte est assimile a une PUV, il suivra 
son regime. Ses conditions de validite devraient etre celles de la PUV, avec le probleme de 
I'enregi stre m e n t . 

Selon certains auteurs, le pacte a bien Line nature SUI generiS , disti ncte de la PUV. 
Dans Pacte de preference, le proprietaire ne propose pas directement son bien au proprietaire. 
II s'y engage s'il decide de le vendre. Selon certains auteurs, ll n'engage p3S le proprietaire 

dans le terme d'une vente. 

B- le regime du pacte de preference 

C'est un contrat qui a en principe TOTCe ODUgatoire. Le proprietaire est engage, il est tenU 

de proposer son bien au beneficiaire du pacte lorsqu'il decide de vendre . s\ ie 

beneficiaire n'est pas interesse le proprietaire retrouve sa liberie et la possibility de vendre a un tiers. 

Le probleme du regime se rencontre si le proprietaire n'honore pas son pacte : il vend le bien 
a un tiers sans le proposer au beneficiaire au prealable. 

Le beneficiaire n'ayant pas de droit reel sur le bien, il ne peut exercer une action en 
reve n d i ca ti o n , ce qui sera le cas en cas de PSV. Par plusieurs decisions, dont un arret de la premiere 

chambre civile du 4 mars 1957, ou de ia chambre commerciale du 7 mars 1989, ia cour de cassation a 
retenu que le non respect du pacte de preference ne pouvait etre sanctionne que par {'allocation de 
dommages et interets. cette solution est fondee sur une analyse de I'objet de ['obligation du 
proprietaire, qui ne s'engage qu'a une obligation de faire. Eiie vise part 1142CC qui 

retient que Pexecution forcee de Pobligation de faire ne se resout qu'en dommages et interets. 

La seule attenuation apportee au principe reside dans Phypothese ou serait constatee une 

collusion frauduleuse entre les parties a la vente. 

Cette analyse a ete critiquee : analyse trop stricte de V art 1142, les obligations de faire 
peuvent etre soumises a une execution forcee. 

La cour de cassation a opere un revirement par un arret de Chambre miXte QU 2u mai 2006 
(On dltune Chambre miXte). Les faits trouvent leur source dans un acte de donation partage conclu en 
1957, comportant un pacte de preference. La propriete ainsi transmise est transmise par un nouvel 
acte de donation partage en 1985, acte qui reitere la reference au pacte de preference. Le beneficiaire 
de la donation partage vend le bien sans respecter le pacte de preference. En 1992, le beneficiaire du 
pacte exerce une action en justice il pretend a sa Substitution dans leS droits de 

I'acquereur, et a ['allocation de dommages et interets . La ca ie deboute. Eiie retient que 

le pacte de preference porte sur une obligation de faire qui ne peut donner lieu qu'a des dommages et 
interets, puis elle refuse ces dommages et interets : il n'est pas demontre que le beneficiaire du pacte 
avait Pintention de s'en prevaloir au moment de Pacte. 

La cour de cassation rejette ce pourvoi : si le beneficiaire d'un pacte de preference est en 
droit d'exiger I'annulation du contrat passe avec un tiers en meconnaissance de ces droits et d'obtenir 
sa substitution a I'acquereur, ce n'est qu'a la condition que ce tiers aiteu connaissance lorsqu'il a 
contracte de /'existence du pacte de preference <r condition) et de I'intention du beneficiaire de 
s'en prevaloir (2° condition ) . 

Pour la premiere fois la cour de cassation admet la Substitution du beneficiaire dans 

les droits de I'acquereur et la possibility pour le beneficiaire d'obtenir la nullite de 
la vente. 

Elle subordonne le principe a deux conditions qui relativisent d'un point de vue pratique la 
portee de Parret. 



20 



D'un point de vue theorique, I'admission du principe de la substitution conduit a relancer la 
question sur la nature OU pacte - La cour ne vise plus Particle 1142, et si ell e admet la substitution, 
c'est quelle con si d ere que le prop Metal re S'est engage dans la Vente a Tegard du 
beneficiaire du pacte. On ne lui demande pas a nouveau son con se n te m e n t . On rapproche done le 
pacte de preference et la PUV. Mais dans ce cas, la cour de cassation se contredit elle-meme. En 
effet en cas d'inexe c u ti o n d'une PUV, la cour de cassation n'oblige pas a conclure la vente. Le 
promettant peut done retracter sa promesse. 

En pratique, les conditions posees par la cour de cassation laissent a penser 

qu'll y aura rarement Substitution. Le beneficiaire du pacte doit rapporter une preuve qui se 
situe dans les elements de connaissance du tiers : c'est une pTOuOtlO ulQuOUCQ. 

Done le consentement a la vente peut etre complique ou tres simple . 



Chapitre 2 : I'objet de la vente 

La chose et le prix constituent I'objet de la vente. 

Section 1 : le prix 

Qualifier quelque chose de prix permet de prefigurer des cara cteri stiq u e s . Le pTlX est UF16 

somme d'argent dont le verse ment peut avoir des modalites diverse s : somme 

d'argent, rente viagere, prix fixe ou variable selon une clause d'ind ex a ti o n . II peut etre une somme 
symbolique. Mais il doit etre serieux. Le prix symbolique peut etre serieux des lors que le bien acquis 
n'a pas grande valeur. C'est le cas en cas de cession de societe percluse de dettes. 

Un acte pretendument qualifie de vente qui ne comporte pas de prix reste valable en raison de 
la liberte contra ctu ell e . Mais I'acte sera requalifie par le juge : I'acte devient une donation. 

I- la determinabilite du prix 

cette exigence est posee a v art 1591 CC . ii dispose que le prix de la vente doit etre determine 

et deSlgne par ieS parties. Cette solution est done acquise, cependant elle a pose des questions. 

La premiere question a ete celle de son domaine. II y a eu une evolution jurispru d e n ti elle pour 
les contrats de distribution. 

La deuxieme question est celle de la mise en ceuvre de cette exigence. 

A- le principe d'un prix determine ou determinable 

L'Gft 1591 CC vise un prix determine, mais la cour de cassation tend a n'exiger qu'un pflX 

determinable . 

1 - I'eno n ce du princi pe 

Le caractere suffisant de la determinabilite du prix a ete pose par un arret de ia 
chambre des requetes de la cour de cassation du 7 Janvier 1925. ceci signme que ie prix ne doit pas 

force rnent etre fixe defi nitive m e n t au jour de la conclusion de la vente. Son ITIOntant peut etre 

determine ulterieurement, des lors que 9a n'implique pas un nouvel accord des 
parties. 

ce systems precede de la stipulation d'une clause dans le contrat qui renvoie a 

deS modalites de Calcul Objectives. Si en revanche ces modalites de calcul impliquent un 

nouvel accord des parties, la vente n'est pas consideree comme conclue. Cette exigence a ete posee 
pour proteger I'acquereur. 

Cependant le domaine de ce principe a pose des difficultes. 

2- Le domaine d'a p plicatio n du principe 
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L'exigence de deter m i n a bilite du prix a pose des difficulties au regard de certains accords, qui 
sans constituer eux-memes des ventes, encadrent la conclusion de ventes futures entre les parties. 
Ce sont des COntfdtS- CadfGS , ou des contrats de distribution. II s'agit de contrats dans lesquels des 
parties s'accordent une exclusivite (fournisseur et distri bu te u r ) . Ce contrat oblige les parties a conclure 
des vente s futu re s . 

Le fait qu'ils s'inscrivent dans la duree rend mal aisee la fixation dun prix pour chacune des 
ventes ensuite conclues entre les parties. 

La cour de cassation pendant longtemps. aSSimilant leS COntratS Cadres a deS 
VenteS, leS a SOUmiS a la determination deS pHx. Les parties, des le contrat cadre devaient 
prevoir a prix fixe ou determinable pour le prix des ventes futures. A defaut, le contrat etait nul. 

Or cette Condition etait impossible a rempMr. Toute clause se ref era nt au tarif du 
fournisseur est consideree comme nulle. Done chaque partie pouvait sortir du contrat a sa guise en 
arguant la nullite du contrat cadre. Mais la nullite est retroactive. Done toutes les ventes conclues 
depuis I'origine sont remises en cause. 

Ex j affaire des pompistes. Les contrats com p o rtai e n t des clauses accessoires au depart 

Dans les annees 1970s, la cour de cassation fonde la nullite du contrat cadre 

SUr le fondement de la Vente. Ceci donne lieu a un dechainement doctrinal. La cour de 
cassation conserve sa position mais change de fondement et donne I'art 1129CC comme 
nouveau fondement, sensible au fait que le contrat cadre n'est pas un contrat de vente. Puis les 
consequences pratiques posent probleme, done on assiste a une nouvelle evolution. 

L'arret de la CtlQmbre COmmerdale dU 22 Janvier 1991 effectue une distinction entre deux 
types de contrats, ceux portant sur une obligation de donner et ceux portant sur une obligation de 
faire. Ces derniers ne sont pas soumis a la condition de determination du prix. Ceci se justifie encore 
par la possibility d'ecarter le droit de la vente. Mais des lors qu'on se fonde sur le droit commun des 
contrats, la solution n'a plus de sens. 

Puis 4 arrets de I Ar QU 1 decembre 1995 abandonnent l'exigence de determination du prix 

dans les contrats cadres. Non seuiement elle affirme que cette exigence ne s'applique plus dans les 
contrats cadres, mais elle retient aussi de facon plus generate que ['article 1129CC n J est plus 
applicable a la determination du prix. 

Les parties sont done libres de ne pas se referer au prix lors de la conclusion du 
contrat cadre. Eiies peuvent aussi s'y referer mais en precisant que ce prix sera fixe 
unilateralement par I'une d'elle Mais r assembles pieniere precise que I'abus dans la 
determination unilateral du prix conduit a la resolution du contrat ou a ('allocation 
de dommages et interets. 

Mais il faut determiner ce qu'est un abus. La cour de cassation fa fait de maniere casuistique. 
Le seul caractere excessif du prix ne constitue pas un abus. 

Certains arrets retiennent la qualification de Tabus : Co/77, 1 5 Janvier 2002 I I'abUS est qualifie 

dans le comportement du cocontractant qui fixe le prix. En respece, m fixait des prix qui ne 

permettaient pas a son partenaire de faire perdurer son activite. 

Cette jurisprudence relance la question de savoir quel est le domaine d'a pplica ti o n de T art 

1591CC. Dans la vente, le prix doit-il encore etre determine ou determinable ? cette 

question a une leg iti mite pour deux raisons : I article 1591 CC pourrait faire partie des dispositions 
speciales qui ne font que rappeler le droit commun des obligations. Le contexte international 
notamment dans les droits angl o- a mericai n s penche aussi en ce sens, la determination du prix n'etant 
pas une condition de validite des contrats de vente. 

Ceci est revele par un travail fait pas un groupe d'auteurs europeens, a Tinitiative de M. 
Lando. qui publie un OpUS SUT leS pHnCipeS eUTOpeenS dU droit deS COntratS . La solution 
retenue est beaucoup plus souple que la solution francaise. 

Ce groupe de travail a mis en evidence des notions naturelles, il a cherche a reveler les 
grands principes du droit des contrats. Mais ces principes ne sont pas du droit positif. Mais ils ont une 
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valeur superieure a I'ava nt- proj et Catala. En effet, en matiere de contrat international, les parties ont 
une liberte car ils peuvent le soumettre expressement a ces principes. 

Mais la jurisprudence de 1995 n'a pas eu d'incidence sur le regime du contrat 
de vente, ['art 1591 s'applique. 

B- la mise en ceuvre du principe 

II faut se referer a des CHtereS ODjeCtlTS . Deux moyens sont apparus en pratique. 

1 - la fixation du prix par un tiers 
Cette technique est organisee par le codificate u r. L' Qft 1592 precise que IB pflX peut 

cependant etre laisse a ['arbitrage d'un tiers ; si le tiers ne veut ou ne peut faire I 'estimation il n'y a 
point vente. 

La designation du tiers peut poser probieme. ii peut etre expressement identifie 
par les parties mais n peut aussi etre designe ulterieurement des lors que le mode de 
sa designation est prevu. 

Si la designation ne fonctionne pas, le contrat est nul. L'une des parties ne peut pas 
demander au juge de determiner le prix. Ceci distingue le contrat de vente du contrat d'entre p ri se . 

Les parties peuvent designer un tiers, souvent expert (comptable). Cette designation a pose 
des problemes dans le domaine des COntratS de CeSSlOn de droits SOCiaUX . Ceci peut donner 
lieu a une cession de controle de la societe. L'exigence de determination du prix est delicate a mettre 
en ceuvre. Les droits SOCiaUX Ont Une ValeUT evolutive par nature . Frequem ment le contrat 
de vente n'opere pas transfert immediat des droits sociaux. Done les parties ne peuvent fixer la valeur 
des droits sociaux definitive m e nt au jour de leur accord. Une clause type est celle qui fait reference a 

la valeur qu'un expert attribuera a ces droits ou a I'entreprise au moment du 
transfert de propriete. 

par une decision du 10 mars 1998, la chambre commerciale de ia cour de cassation a 

approuve cette technique. II y a designation d'un tiers qui permet la determination objective de la 
valeur du bien. La redaction de la clause est importante. 14 decembre 1999, Com ." leS parties ne 

visent le mode de fixation du prix qu'en se referant a la valeur de I'entreprise. La clause est 
sanctionnee par la cour au motif qu'elle implique necessairement un nouvel accord des parties sur le 
montantdu prix. 

2- la fixation du prix par le tarif du fournisseur 

La solution est moins facilement consacree par la cour de cassation. La reference au tarif du 
vendeur nest que treS StMCtement aCCeptee par la COUr de Cassation . Ce nest pas une 
donnee objective qui permet de determiner le prix. Cette reference est valable si elle renvoie au tarif 

du vendeur au jour de la conclusion du contrat, mais pas si elle renvoie au tarif du 
vendeur a venir. 

La question pose probieme si la reference est maquillee. C'est le cas si les parties font 
reference a un cours ou au marche. En principe, cette technique est valable. Elle est Cependant 

sanctionnee par la cour lorsque l'une des deux parties a une influence importante 
sur la determination de ce cours. 



II- le caractere juste et serieux du prix 
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La solution est traditio n n ell e de dire que dans le contrat de vente, le prix doit etre reel, serieux 
et juste. Pourtant ca ne correspond pas a la realite du droit positif. Ces exigences existent bien mais 

seuiement dans certains contrats de vente. 
A- un prix serieux 

La notion de caractere serieux du prix, qui englobe celle du caractere reel, renvoie a deux 
considerations. Ell e signifie que ce priX ne OOlt pas etre TlCtlf. Le prix presente au tiers ne doit 
pas etre different du prix reellement paye. Mais ce n'est pas une condition de validite issue du droit 
commun de la vente. 

Les seuls contrats oil cette fictivite est sanctionnee sont CeUX dans leSC|Uels le flSC 
taxe la plUS'Value : les contrats de vente d'immeuble, ou de meubles particuliers comme les fonds 
de commerce ou les offices mi ni ste ri el s. 

Le caractere serieux du prix renvoie aussi a la notion de priX deriSOire. II est souvent 
allegue que pour que la vente soit valable, le prix ne doit pas etre derisoire. Tout depend de la ValeUT 

de la chose . cette exigence n'est pas prevue par la loi et est relative . Eiie se situe dans 

la dependance de la valeur de la chose. 

B- un prix juste 

C'est aussi plus dans les esprits que dans la realite du droit positif. Le prix de la vente doit etre 
un juste prix. Ceci ne concerne que certains contrats de vente. 

Le droit commun de la vente suit le droit commun des contrats. La lesion n est pas UI16 

cause de nullite du droit commun des contrats •. art 1118CC . 

On trouve des exceptions a CertaineS VenteS , comme la vente d'immeuble. C'est V art 
1674CC . Les conditions de la prise en compte de la lesion sont strides. Si le Vendeur O ete lese de 

plus de 7/12 dans le prixd'un immeuble, ila le droit de demander la rescision de la vente. 

Les conditions de cette lesion sont strides : 

• seul le Vendeur peut la reclaimer 

• il faut une lesion de plus de 7/12. Cette difference de prix ne tient pas compte du 
temps qui passe. 

• L'action est enfermee dans un delai de Q6UX anS , lequel court a compter du jour 
de la vente. 

En cas de lesion, le vendeur peut agir. U n ChOIX S'offre 3 I'aCC] Uere UT . II peut demander 

la reSClSlOn de la Vente. Il y a restitution du bien vendu. et done restitution du prix. Mais 

I'acquereur peut aussi raCneter la lesion. II doit fournir un complement de prix. II doit verser a titre 

de complement la difference minoree d'un dixieme. 

La lesion existe aussi en matiere de DienS meUDleS . C'est le cas de la cession de droits 
d'auteurs. Dans les autres contrats de vente, le caractere juste du prix n'est pas une condition de 
validite du contrat. 



Section 2 : la chose 

La chose doit etre determinee pour que la vente soit parfaite. Mais ga n'est pas une condition 
suffisante. La loi a prevu d'autres cara cte ri stiq u e s, prevues dans le Cnapitfe 3 QU COde CI VI I, intitule 

des choses qui peuvent etre vendues. 

II y a quatre conditions relatives a la chose. El I e doit exister, etre appropriee, etre dans le 
commerce, et etre determinee ou determinable. 
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I- ['existence de la chose 

La vente peut avoir pour objet une chose presente ou future. Mais la chose ne doit pas etre 
detruite . 

A- le defaut de destruction 

LOrtiuOiCC precise que deux cas doivent etre distingues. 

Si la chose est completement detruite au jour de la conclusion du contrat, 

la Vente est nulle. La cour de cassation fait une interpretation large de cette notion de chose 

detruite en totaiite. Eiie I'appiique a la destruction materielle, mais aussi lorsque la chose 
a perdu son utilite. Chambre des requetes, 5 fevrier 1906 ■. vente d'un lot de betteraves poumes. 

Aujourd'hui. cette solution s'applique a des choses plus techniques. Mais I'utilite consideree 

doit etre generaiisee. c'est une utilite objective, ou une utilite au moins convenue par 

leS deUX parties. La perte d * utilite au regard de I'usage particulier que I'acquereur voulait faire de 
la chose ne remet pas en cause la validite du contrat. 

En cas de perte partielle. second cas envisagee par la loi. I' Qft 1601 CC ouvre une 

option a I'acquereur, qui peut renoncer a la vente ou la poursuivre en obtenant une 

reduction proportionnelle du pHx. Initialement, les juges laissaient le libre choix entre les deux 
propositions. Mais aujourd'hui, les juges semblent exercer UPI C0ntr6le, et impOSer Une 
refaction dU COntrat : reduction du prix mais survivance du contrat. 

Le COntrat de Vente aleatoire n'est pas prevu par la loi. mais est possible du fait de la 
liberie contra ctu ell e . II s'engage dans une vente en acceptant le risque de destruction de la chose. Le 
contrat devient aleatoire, il n'est plus commutatif. 

B- la vente de chose future 

El I e decoule de I'applicati o n du droit commun des obligations : Qft 1130CC. Ell e n'est pas 
expressement organisee par la loi. 

II existe des dispositions sou s- speci al e s qui organisent la vente de choses futures, comme 

1'article 1601-1 CC organise la vente d'immeuble a construire. 

Ell e pose plusieurs difficultes : la distinction entre la vente et le contrat d'entre p ri se . Dans la 
vente de chose future, le VendeUT S'engage a fabHquer la Chose . Puis se pose le probleme du 
CaraCtere COmmUtatif OU aleatoire de la Vente. Tout depend de savoir si les parties ont 
congus la chose future comme certaine (contrat commutatif), ou comme eventuelle (contrat aleatoire). 
En cas de disparition de la chose, le premier sera nul, mais le second restera valable. 

II- Une chose obiet d'un droit de propriete 

Le vendeur doit avoir un droit de propriete sur la chose vendue. L'une est relative a I'existence 
du droit de propriete, I'autre a la titularite de ce droit. 

A- I'existence d'un droit de propriete 

Toutes les choses ne sont pas appro p ri a bl e s . Les elements ne peuvent faire I'objet de ce 
type de droit. 

Mais la transmission d'information ou de savoir faire a reactuaiise cette notion. 

Sont-ce des biens appro p ri a ble s ? 

ce sont des valeurs indeniables d'un point de vue economique . Mais ce nest 

qu'une compilation d'idees. Or tout le monde peut les avoir. C'est pour cela qu'il ne peut pas y avoir 
de vente. On refuse done la vente de savoir faire. 
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Mais de nombreux co nt rats en matiere commerciale sont bases sur cette 

transmission . Deux solutions se presentent en droit positif pour transmettre la propriete de ces 
cho s e s . 

La prestation de savoir faire est une prestation d'ensei g ne ITI e n t , c'est done un COntrat 
Q entrepriSe si la prestation existe vraiment. Un contrat de transmission de savoir faire ne comporte 
pas toujours cette prestation. 

On peut aussi dire que ces contrats sont valables en raison de la liberie contra ctu elle : ce sont 

des contrats sui generis. 

Mais ces contrats ne sont pas des ventes. 

B- la titularite d'un droit de propriete 

Aux termes de I' art 1599CC, Id Vente de la ChOSe d'aUtmi est nulle. Cette condition tombe 
sous le sens. Pourtant, son domaine d'a pplica ti o n et ses sanctions sont probl e m a ti q u e s . 

I - domaine d' application 

II est difficile de distinguer ce qu'est verita bl e m e n t une chose d autrui dans certains cas. II faut 
aussi distinguer cette hypothese de celle de la propriete collective et des de me m b r e m e n t s des droits 
de propriete . 

La propriete Collective renvoie a la notion de vente d'un bien indivis. II peut etre vendu 

par un indivisaire. Dans ce cas, soit la totalite du bien est vendue et il faut I'accord de 
tous les indivisaires , soit I'indivisaire ne vend que sa quote-part indivise et son seul 

COnsentement SUffit. Cette faculte de vente de la quote- part necessite de proteger les co- 
indivisaires restant. Ms ont un uTOit de preemption qui leur permet par priorite d'acquerir la quote- 
part vendue, lis peuvent obtenir ce droit en justice, avec une faCUlte de SUDStlt Ution . 

La vente peut porter sur un bien qui fait I'objet d'un deiTie m b rem e nt de pTOprietaire Le 
plus souvent, on a un usufruitier et un nu- proprietai re (abusus). II peut etre organise volo n ta i re m e n t ou 
suite a une succession. La question qui se pose est de savoir dans quel cadre intervient la vente. 
C'est un droit de disposer, qui releve en principe de I'abusus. Le nU-proprietaire peut pTOCeder 

a la vente, et ne cedera que sa nue-propriete. Quant a i'usufruitier, sa situation nest pas si 

defavorable. II a la pOSSlblMte de Ceder SOn USUfruit. Mais celui-ci est temporaire par principe. 
Done I'usufruitier cede ses droits autant que dure I'USUfrUlt. 

Pour la vente totale d'un bien faisant I'objet d'un demembrement du droit de propriete, il faut 

un contrat qui lie I'acquereur d'une part, et I'usufruitier et le nu- proprietai re d'autre part. 

2- sa notion 

Lorsque le bien vendu appartient en totalite a une autre personne que le vendeur. des 
sanctions sont en vi sa g e a bl e s . II convient de tenir compte des termes de la vente. II est possible de 

vendre valablement la chose d'autrui et en son nom propre des lors que le contrat 
est assorti d'une condition suspensive particuliere . cette condition doit stipule r que ie 
contrat est subordonne a ('acquisition par le vendeur de la chose vendue . La cour de 

cassation considere que cette condition ne tombe pas sous le coup de I' art 7 7/4 CC, estimant que la 
condition n'est pas purement potestative dans la mesure ou sa realisation depend egalement de la 
volonte du tiers proprietaire. 

Si aucune condition de la sorte n'est stipulee au contrat, la vente est nulle selon \^art159yCC. 
Mais la cour de cassation nuance le principe par des modalites strictes. La nulute ne peut etre 
demandee que par I'acquereur. C'est une simple nullite relative, enfermee dans le delai de 5 
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Par un arret du 8 decembre 1999, la trOISieme Chambre Civile de la cour de cassation a 

considers que le tiers proprietaire etait irrecevabie a arguer de cette nullite. cette solution a ete 

reaffirm ee par un arret de la cour de cassation de la 3° Chambre Civile du 9 mors 2005. 

Cette solution peut s'expliquer par I'effet relatif deS COntratS, qui n'oblige que les 
parties. 

Le tiers proprietaire peut exercer une action en revendlCatlO n pour lutter contre cette 
impo s si bilite . Mais elle peut butter sur une difficulty en matiere de meuble : Vart 22/9CC efl fOlt de 
meubleS, Id pOSSeSSlOn VQUt titre. Cacquereur s'il ne dispose pas d'un droit de propriete en vertu de la 
vente peut revendiquer un droit sur le bien. par le biais de cette possession. 

HI- Une chose dans le commerce 

C'est une condition prevue a I' Oft 1598CC, qui dispose que tOUt Ce qui est dOtlS le Commerce 

peut etre vendu, lorsque des lois particulieres n'en ont pas prohibe ['alienation, cette disposition fait 
echo a Uart 1128CC : il n'y a que les choses qui sont dans le commerce qui peuvent etre I'objetde 
conventions. 

Les choses hors du commerce sont determinees par deux criteres : les choses illicites, les 
choses attachees a la personne. 

A- les choses illicites 

Les choses illicites sont en general des ChOSeS QangereUSeS : des choses veneneuses, 
des choses qui ne repondent pas a une obligation generale de securite. On a des dispositions 
precises qui disposent que telle ou telle chose est interdite : drogues, materiaux plus courant comme 
Pamiante, jouets dangereux... 

Ceci est une acceptation traditio n n ell e . 

Mais il faut aussi y adjoindre une acceptation plus recente, retenue il y a peu par ta cour de 
cassation. La Chambre Commerciale, le 24 Septembre 2003 (D. 2003, JP, p2683), a precise ceci. Une 
societe a acquis un lot de vetements contrefaits. Elle assigne le vendeur en nullite de la vente. Les 
juges d'appel la deboutent de sa demande en considerant que la preuve d'un vice de consentement 
n'etait pas etablie. La cour de cassation censure cette decision sous les visas des articles 1128 et 

1 5 9 8 c c : la seule consideration que la chose soit contrefaite entraine la nullite du contrat 

La cour class e les contref aeons dans les choses illicites. 

Ceci constitue un levier important pour la sanction de ces ventes. L'enjeu pratique de cette solution 
est tres im porta n t. 

B- les choses attachees a la personne 

Le corps humain dans son integralite n'est pas une chose. C'est une personne. Mais 
Pinterrog a ti o n est relancee pour les prodUltS QUI COrpS humain : le sang et les organes. 

Les considerer comme hors du commerce conduit a interdire tout contrat sur ces produits et 
elements du corps humain. Or la donation est un contrat. Done tous les dons de sang et d'organe sont 
interdits. 

La loi a pose une disposition speciale : VQrt 16-5CC precise que CeS CnOSeS SOnt CfGHS le 

commerce mais elles ne peuvent faire I'objetque de contrats a titregratuit lis sont dans ie commerce 

mais ils ne font pas Pobjet d'une vente. 

Le droit de la vente a connu plus de remous pour les ChOSeS jufldique ment attachees 
a la perSOnne. La principale difficulty a porte sur la CeSSlOn de la Clientele Civile. Ell e est 
designee ainsi par opposition a la clientele com m e r ci al e . Ce sont leS patients OU leS Clients 

des membres des professions liberates. 

Pendant longtemps la cour de cassation a considere que e'etait une chose hors du commerce, 
par opposition a la clientele commerciale (element du fonds de commerce). On considere que la 
clientele commerciale est attachee a des donnees objectives : proximite du commerce, qualite des 

produits. au contraire la clientele civile est attachee a la personne du professionnel . 



27 



Mais ell e represente une valeur d'un point de vue economique. Done en pratique, les praticiens 
avaient organises d'autres moyens pour ceder la clientele. Le plus souvent le moyen utilise eta it la 
vente d'un uTOlt 06 presentation a un medecin entrant. Mais tout depend de la qualite de I'acte. 

La cour de cassation, face a ces difficultes pratiques, a ope re un revirement par un arret de la 

premiere chambre civile du 7 novembre 2000 cjcp 2001, 11, n°io452, note viaia). La cour de 
cassation reconnaJt juridiquement la clientele civile, i'integre dans les choses qui sont dans le 
commerce, et reconnaft du meme coup la notion de fonds liberal. 

IV- Une chose determinee ou determinable 

Ell e procede d'une interpretation large de Vart1583CC. Mais elle resulte de toute facon d'une 

application de vart 1129CC : la chose doit etre au moins determinee quanta son espece, sa quotite 
cependant peut etre incertaine pourvu qu'elle puisse etre determinable. 

on distingue les corps certains et les choses de genre . Les corps certains sont 

des choses uniques. Une simple reference a une cara cteri sti q u e de ce bien suffit a le rendre 
determinable. Si la chose est une CnOSG de genre, la notion de determination prend toute sa 
me s u re . 

Mais la cour de cassation applique I article 1129 CC aux meubles, qui sont des choses de 
genre. Mais dans un arret, on a applique I'article a un immeuble. 

A- le meuble de genre 

Tous les meubles sont fongibles et interch a n g e a bl e s , la vente n'est valable que si I espece 

de la chose est precisee, ainsi que sa quotite . La qualite de la chose en revanche nest 

pas Une Condition de Validlte de la vente. On fait alors application de VOrt1246CC qui precise 

qu f a defaut de stipulation de la qualite d'une chose, celle delivree ne devra etre ni de la moins bonne, 
ni de la meilleure. 

B- L'immeuble designe par sa superficie 

Trad itio n n ell e m e n t les immeubles sont des corps certains. Mais la cour de cassation a eu a 
connattre d'un cas dans lequel elle a considere que la vente d'un immeuble corres p o n d a i t a la vente 

d'une chose de genre. Civ 3°, 17 juillet 1968 i en I'espece la vente d'un terrain avait ete conclue par 
les parties qui n' avaient precise que la superficie vendue, laquelle devait etre prelevee dans un terrain 
plus grand. La cour de cassation a reconnu la validite de la vente a I'appui de I'article 1129CC. 

L'espece etait le terrain, la quotite est la superficie. 

Cette assimilation peut etre critiquee : les parcelles d'un meme terrain ne sont pas fongibles, 
sauf si la fongibilite depend de la volonte des parties, et n'est pas une notion objective (professeur 
Ca rb o nie r ) . 



Titre 2 : les effets de la vente 



Jeudi 1 5 fevrier 2007 



La vente emporte deUX SeMeS Q ef f et . La premiere resulte du fait que e'est un contrat 

synaiiagmatique. Eiie cree done des obligations a la charge de I'acquereur et du vendeur. 

Les obligations de Tacquereur ne posent pas de pro bl erne : e'est une obligation de payer. Mais il y a 
aussi des obligations secondaires : obligation de retirement. Pour les obligations du vendeur, il y a 
plus de probleme. On a considere qu'il supportait une Obligation de donner, qui a pour objet le 
transfert de propriete de la chose. Cependant, e'est une obligation controversee en droit francais, et il 
apparalt que le vendeur ne supporte pas reellement I'obligation de transferer la propriete du bien. 
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Le transfert de propriete ne fait pas I'objet d'une obligation. Ce serait un effet direct u6 la 
V©nt© . On distingue done les effets reels du contrat, rattaches a la chose, les obligations du vendeur 
et de I'acq uereur. 

Chapitre 1 : les effets reels du contrat de vente 

Ce sont des effets directs qui se manifestent en raison de la conclusion du contrat. Ms 
n'impliquent aUCUne obligation de la part deS parties. Il faut distinguer cette notion de la 
notion d'effet immediat. 

Les effets reels de la vente sont toujours directs, mais parfois ils peuvent etre differes. Le 
caractere immediat de la vente se rattache a I'org a ni sa ti o n du contrat de vente. Ils resident dans le 
transfert de propriete et des risques de perte de la chose. 

Section 1 : le transfert de propriete 

C'est I'effet principal de la vente, juridiq u e m e n t et pratiq u e m e n t . La question se pose de la 
maniere dont Ce transfert S'opere . Contrairement au droit romain, il a lieu directement des 
I'echange des con se n te m e n t s . On designe cela par la notion de transfert de propriete SOlO 
COnsenSU. Pour autant, il nest pas forcement immediat. Ceci a deux causes majeures 

r II est difficile a concevoir pour les CnOSeS de genre. Elles existent dans un tres 
grand nombre de replique. II faut done aussi une indi vid u ali sa ti o n de la chose. 

r L'organisation volontaire de ce retardement par les parties . La clause 

de reserve de propriete permet au vendeur de vendre son bien tout en se reservant la 
propriete jusqu'au paiement du prix. 

I- le transfert de propriete solo consensu 

En droit romain, la vente n'est pas par elle-meme translative de propriete. Le transfert de 
propriete s'operait suite a la remise materielle de la chose. C'est la traditio. Cette conception a ete 
ecartee par les codifica te u r s dans deux articles du code. Le premier releve du droit commun des 

contrats, et pose que le creancier est proprietaire de la chose encore que la tradition n'est point ete 

faite-. art 1138 CC. Cette disposition est illustree a \'art1583 CC en matiere de vente. La Vente est 

parfaite et la propriete acquise de droit a I'acheteur des qu'on est convenu de la chose et du prix, quoi 

que la ChOSe n'est pas enCOre ete Uvree ni le priX paye . Done le seul echange des consentements 
opere le transfert de propriete. 

Pourtant une partie des auteurs a tente de remettre en cause cette conception, en faisant 
porter sur le vendeur une Obligation de donner. L'iclee est que la vente emporte nece s s ai re m e n t 
obligation de donner, et que le transfert de propriete integre I'objet d'une obligation du vendeur. Si Ton 

raison ne ainsi, ii faut un nouveau comportement du vendeur : ['execution de 

['obligation de transferer la propriete. Mais cette obligation a ete remise en cause par la 

doctrine. Muriel Fabre-Magnant, le mythe de V obligation de donner, RTD Civ 1996, p85 

Pour ces auteurs, deux raisons s'opposent a la cara ete ri sa ti o n dans la vente d'une obligation 
de donner. La premiere reside dans I'llTl mediatete du transfert de propriete C'est pose par 
le code. Cela rend tres theorique I'execution d'une veritable obligation de donner par le vendeur. Elle 
s'exec u t e ra it en un trait de temps. Reste la question des ventes dans lesquelles il n'y a pas 
d'im m e d i a te te du transfert de propriete. L'oblig a ti o n de donner a un role a jouer car elle reapparait. 
Mais ce raisonnement s'oppose a un second element. L' aUtOITiatlClte avec laquelle la pretend ue 
obligation se trouve executee est en effet fond a m e n t a I e . En effet, meme si le transfert de propriete est 
differe, celui-ci est automatique. II n'implique dUCUII COmpOrtement nOUVeaU de la part du 
Vendeur. C'est pourquoi ce raisonnement a emporte la conviction de la plus large majorite de la 
doctri n e . 

II- le transfert de propriete differe 
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Le transfert de propriete immediat et direct ne peut concerner que les corps certains. Une 

indi vid u a li sa ti o n est necessaire pour les choses de genre. II faut determiner sur quel element 

I'acquereur beneficie de son droit de propriete. Mais la volonte des parties peut differer le transfert de 
propriete pour les corps certains, par une clause de reserve de propriete. 

A- I'individualisation de choses de genre 

Elles sont lnteTC ha PI §69 D I eS les unes des autres. Done le transfert de propriete ne peut 
intervenir tant que les parties ignorent laquelle precisement de ces choses a fait I'objet du transfert. II 

faut determiner les modalites de cette individualisation . 

De fagon materielle , elle precede du comptage. du mesurage d'une chose qui permet de 
I'isoler. 

Sur un plan juMdique, il est admis qu'elle precede valablement d'un 3Cte Unilateral du 
Vendeur. Cela necessite un nouveau comportement du vendeur, qui a une incidence sur la vente. 
Cette solution resulte du fait que Ton considere qu'en consentant a I'acq ui sitio n d'une chose de genre, 
I'acquereur a preala bl e m e n t accepte que le vendeur lui transmette n'importe laquelle des choses 

dune meme espece. ceci correspond a ('intention fictive creee par la cour de cassation. 

Cette solution n'est pas d'OP. Les parties peuvent organiser une indlVlduall SatlO n 
COntradlCtOire OU OrganiSee par Un tiers. L'indi vid u a li sa tio n donne lieu au transfert de 

propri ete . 

B- Les clauses de reserves de propriete 

Elle est tres pratiquee en droit commercial, et elle connaTt une actualite sur le plan du droit 
commun des obligations avec la reforme du droit des suretes du 23 mars 2006 qui a consacre la 
validite de cette stipulation. La clause fait en sorte que le Vendeur, tOUt en llVPant la 

marchandise, en conserve la propriete jusqu'au complet paiement du prix par 
I'acquereur. 

I - la consecration par la reforme du droit des suretes 

Dans le nouveau titre du code consacre au droit des suretes, au terme du nouvel QftlClG 236/ 

CCj ii est prevu que la propriete d'un bien peut etre retenue en garantie par I'effet d'une clause de 
reserve de propriete f qui suspend i'effet translatif d'un contrat jusqu'au complet paiement de 

1'obUgation qui en COnStitUe la COntrepartie. La question s'est posee de savoir jusqu'ou on allait. II 
existe dans les droits anglo-saxons, la fiducie, qui donne lieu a la cession de la propriete a titre de 
gara n ti e . 

La propriete ainsi reservee doit etre convenue par eCTlt. 

II faut noter que le droit commercial et le droit des procedures collectives a pris acte de 
I'existence en pratique de ces clauses, qui ont ete consacrees par la jurisprudence, au titre de la 
liberte co ntra ct u ell e. Dans le code de commerce, il eta i t aussi prevu que la clause devait etre 
con v e n u e par ecrit. 

On s'est demande si cette clause devait etre expresse, eventu ell e m e n t manuscrite ou 
electro n i q u e, et stipulee dans I'instru m e n t u m . La difficulty reside dans les clauses de reserves de 
propriete stipulee dans les Conditions generates de Vente. La loi precise en droit commercial 

que ces clauses inscrites dans les conditions generates de vente sont opposables a 
I'acheteur, a moins que les parties ne les aient ecartees par ecrit. 

Le probleme de I'opposabilite au tiers se pose aussi. 

2- refficacite de la clause de reserve de propriete 

Pendant longtemps, bien que consacree entre les parties, la clause de reserve de propriete 
voyait en matiere commerciale son efficacite reduite a neant. La cour considerait que ces clauses 
etaient inopposables aux tiers. Notamment, en cas de faillite de I'acheteur, la clause n'etait pas 
opposable aux creanciers. 
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La loi est intervenue pour rendre cette clause OppOS3Dl6 3U tlGTS , et notamment aux 
Cr63nC16rS QU deblteur Done le vendeur impaye et beneficiaire d'une clause de reserve de 
propriete trouve un ITlOyen efficace de Se garantlf. Il peut fai re jouer son droit de propriete" en 
revendiquant le bien objet de la vente. 

Certaines conditions subsistent toutefois. Elles sont enoncee a t Qrt 23/0 CC . Pour etre 
exercee. le bien objet de la clause doit eXlSter enCOre en nature SU JOUT de I'aCtlOn. Cela 
si g n if i e que le vendeur rencontrera des difficultes en cas de Vente dU Dien 3 Ufl SOUS" 
aCC|Uereur. Il pourra se proteger au moyen de / QftlCiG 22/ 9 CC. Reste que cette hypothese a ete 
amenagee par le legislateur. II est prevu a I QftlCiG 23/2CC que le droit de propriete se reporte sur la 

creance du debiteur a I'egard du sous- acquereur , ou bien sur I'indemnite d'assurance 

Subrogee aU bien. Si l'acquereur a conserve la chose dans son patrimoine. Taction n'est possible 
que si le bien vendu n'a pas ete incorpore a un autre bien : Oft 23/0 CC. Cette incorporation empeche 
que les deux biens soient separes sans subir de dommages. 

Mais cette clause pose une autre question, qui se joint au second effet reel de la vente, qui 
consiste a savoir dans quelle mesure s'opere le transfert des risques. 

Section 2 : le transfert des risques de la chose 

En droit frangais interne, le transfert des risques suit par principe le transfert de propriete. Cela 

resuite de vart 1138.1 CC. ii en decouie que la perte de la chose par cas fortuit pese sur le 

proprietaire '. avant I'echange du con se n te m e n t, sur le vendeur, apres I'echange du con se n te m e n t, 
sur I'acquereur. 

On suit en I'espece le droit romain. C'est I'adage fGS pGTlt dOITIinO. II existe des limites qui 
consacrent une dissociation entre les risques et la propriete. 

I- I'adage res perit domino 

Des lors que les risques pesent sur le proprietaire, on distingue deux choses. Lorsque le COntrat 

est immediatement translatif de propriete , ies risques passent a racneteur par ie seul 
echange des consentements , peu importe ['absence de paiement ou de livraison . si 

la chose perit, Tacheteur doit en payer le prix. 

Lorsque la vente n'est pas immediatement translative de propriete , ia solution de 

principe reste la meme. Les risques demeurent ainsi sur le vendeur, en cas de vente de choses de 

genre, jusqu'au moment de I lndlVld Ua 11 Satl O n . De meme en cas de clauses de reserves de 
propriete, le vendeur conserve ces risques, en depit de la possession de la chose par I'acquereur. 

Cette solution a ete critiquee. Ell e apparait pourtant logique dans la mesure oil la chose est 
perdue par cas fortuit. II n'y a pas de faute dans la Conservation de la Chose . L'acquereur. 

non encore proprietaire, a une obligation de conservation. Si la chose perit du fait de la violation de 
cette obligation, on ne parle plus de risque mais de respo n s a bi lite. 

II- la dissociation des risques et de la propriete 

Une premiere limite a fapplication de cet adage a ete organisee par la loi. Ell e joue sur la 
vigilance de I'acquereur, et vise a proteger I'acquereur dans Thypothese ou le vendeur tarde a livrer la 

chose. L'acquereur peut mettre en demeure le vendeur d'effectuer la livraison, et cette 
mise en demeure transfere a no uvea u les risques de perte de la chose sur le 
vendeur. ceci est precise a Vart 1 1 38.2 CC 

L'autre limite decouie de la liberie contra ctu elle . Les parties peuvent decider d'un COrYimun 

accord de dissocier les risques de la propriete . c'est sou vent ie cas en mat: ere 

commerciale s'il y a un transport. 

Mais cette dissociation est retenue a titre de principe en matiere de vente inter n a ti o n a I e de 
marchandises. 
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Chapitre 2 : les obligations du vendeur 

L QftlClG 1603 CC precise que le vendeur a deux obligations principales : ll QGUVTG et ll 
garantlt la Chose Vendue. On introduit ainsi l^oblig ati o n principale du vendeur celle de 

deiivrance definie a i 'art 1604 comme le transport de la chose vendue en la puissance et la 

pOSSeSSIOn de I aCtieteur. L'obligation de garantie comprend une garantie contre Teviction de 
I'acheteur, et contre les vices caches de la chose. 

Parallels m e nt a ces obligations principales, il y a des obligations SeCOndaireS : 
A* art 1602 .'obligation d' information du vendeur 
P' art 16 14 .'obligation de conservation 
La jurisprudence a multiplie les obligations des vendeurs profe s sio n n el s . On assiste a une 

interpretation extensive des obligations prevues par le legislateur. n y a done une 

multitude de CnevaUC he 111 ent : I'acheteur peut agir au titre de nombreuses obligations du vendeur. 

Celles-ci sont marquees par Pinfluence de la regie m e n t ati o n europeenne. C'est le cas 
notamment de la loi sur les produits defectueux. Plus recemment, s'est fait jour une garantie dite de 
conformite qui resulte de la transposition en 2005 d'une directive de 1999. 

On n'envisage que les garanties qui ont recues une consecration legale. 

Section 1 : [^obligation de deiivrance 

Expressement prevue par le code, l'obligation de deiivrance souleve la question de la 
determination precise de son contenu qui a evolue. Ell e interroge aussi quant a sa sanction. 

I- I'obiet de l'obligation de deiivrance 

Ell e s'execute par la remise de la chose a I'acquereur. Ell e porte sur la chose elle-meme et 
sur les accessoires de la chose. 

A- la chose convenue 

Les articles 1603 et 1604 CC relevent d'une regie de bon sens. Elle retient que le vendeur doit 
livrer la chose convenue au contrat. 

La conformite se comprend tout d'abord sur un plan materiel. La chose est celle qui est 
decrite au contrat. 

Mais la conformite peut aussi s'entendre sur un plan TOnCtlOnnel. Elle vise alors une chose 

susceptible de remplir la fonction prevue par le contrat , ou au moins une fonction 

normale. La jurisprudence a evolue de Tune a I'autre de ces interpretations, creant alors une 
confusion regrettable entre les differentes actions ouvertes aux acheteurs contre les vendeurs. 

1 - la conformite materielle 

Elle revient a exiger du vendeur qu'il livre une chose conforme a toutes les specifications 
qua n tita ti ve s ou qualitatives de la chose prevue au contrat. 

a- la quantitede bien vendu 

La bonne execution de fobligation de deiivrance implique que le vendeur livre une chose qui a 
la COntenance preVUe aU COntrat. Ceci ne pose pas beaucoup de problems en matiere 
mobiliere. En matiere immobiMere en revanche, les sources de difficultes sont plus nombreuses. 

Les codificateurs ont prevus des mecanismes destines a sanctionner la deiivrance d'une 
chose dont la contenance n'est pas exactement celle prevue au contrat. 

Tout depend de savoir si la vente est conclue pour un prix global ou pour un prix 
propo rti o n n el : 
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^ Vente COndue POUT Un priX global : art 1619 CC considere que le prix est 
immuable. Une nuance est posee en cas de difference de plus de 1/20°. Lorsqu'elle est 
en defaveur de I'acheteur. il a droit a une diminution de prix. Si elle est a son benefice, il 
peut soit offrir un supplement de prix, soit consentir a la resolution du contrat. 

^ Vente COndue POUT Un priX proportlOnnel . Dans ce cas, toute difference de 
contenance entraine une difference de prix. Une precision a ete apportee dans le cadre 
de certaines ventes, comme la Vente de lots de COpfO pPiete . Elle decoule de la loi 
Carrez du 18 decembre 1996. Aux termes de ce texte, I'acte de vente doit mentionner a 
peine de nullite la superficie reelle du lot vendu. En cas de difference entre la superficie 
mentionnee et la superficie reelle, des sanctions specifiques ont ete prevues. Si la 
superficie livree est superieure a celle exprimee a I'acte, I'excedant ne donne lieu a 
aucun supplement de prix. Si elle est inferieure a celle mentionnee a I'acte, I'acquereur 
a droit a une diminution du prix pro po rti o n n ell e si cette difference depasse les 1/20°. 

b- la qualite du bien vendu 

Le bien doit etre de qualite COnforme aUX exigences COntraCtUelleS . Des lors que 
cette qualite est prevue dans I'acte de vente, le vendeur commet une inexecution de son obligation de 
delivrance s'il livre une chose d'une qualite differente. 

La notion de qualite s'entend de fagon large. Ainsi. la COnformite 3 deS nOTmeS 
techniques integre la notion de qualite . Cette notion est importante dans le cadre de la vente 
sur ech a n till o n . A defaut de precision de qualite, en principe le vendeur est tenu de livrer une CnOS6 
de qualite moyenne. Reste que cette exigence regoit une exception en cas de vente de bien 

d'occasion. ceia resuite de v art 1614 CC , qui pose que la chose doit etre livree dans Vetatou elle se 

trOUVe QU moment de lO Vente (a savoir le jour de la conclusion du contrat). Par consequent, un arret 

de la premiere chambre civile de la cour de cassation, du 7 mars 2000, a pose que pour les objets 
d' occasion, le vendeur n'est nullement tenu de remettre la chose en etatpour la delivrance. 

Mais si la notion de conformite pose difficulty, c'est en raison de la prise en compte d'une 
conformite foncti o n n ell e de la chose. 

2- la conformite fonctio n n ell e 

La prise en compte de la conformite fonctio n n ell e de la chose a amorce une confusion 
importante entre la notion de delivrance COnforme qui renvoie a Tinexec u tio n de I'obligation 
contractu elle, et une autre notion qui est la garantie deS Vices Caches d'autre part. 

La conformite ex prime traditio n n eii e m e n t une relation d'identite entre la chose 

deMvree et Celle promise dans le COntrat. Cependant. des auteurs ont developpe une 
conception plus large de la conformite qui prend en compte I'aptltude de la chose 3 rempllT 
I USage attendU. La delivrance conforme s'entend alors d'une chose qui peut remplir I'usage 
auquel elle est destinee. Or precisement, ce defaut dans I'usage de la chose, se trouve sanctionne par 
le code au moyen d'une autre notion : celle des VICeS Caches, qui rend la chose ilTipropre a 

I'usage auquel on la destine. 

Un che va u c h e m e n t apparaTt alors entre deux actions ; inexecution d'une obligation de 
delivrance et garantie des vices cachees, qui ne repondent pas eu meme regime. 
La jurisprudence a alors connu une evolution importante. 

Dans un premier temps, I'acception large de la notion de conformite a regu un echo favorable 
en jurisprudence. Cela s'est traduit par un arret ClV 1 , 20 mars 1989, dans lequel la cour retient que 

I'obligation de delivrance ne consiste pas seulement a livrer ce qui a ete convenu, mais a mettrea la 
disposition de I'acquereur une chose qui correspond en tout point au but recherche. La cour retient 

alors un defaut de COnformite pour un appareil qui repondait en tout point a la commande passee 
par I'acquereur, mais qui est inadapte pOUT I'usage auquel I'acquereur le deStinait . Cette 

solution permet a I'acquereur de se retourner contre le vendeur alors que Taction en garantie des 
vices caches est irrecevable. L'une des grandes differences entre Taction pour defaut de delivrance 
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conforme et la garantie des vices caches est le delai de pTSSC Tl ptlO n . La premiere est une action 
contra ctu ell e, la seconde est delictuelle. Cette derniere est enfermee dans un bref delai, remplacee 
par un delai de 2 ans avec la reforme du droit interne. Plus on entend largement la non-conformite, 
plus on protege Pacquereur. 

Cette jurisprudence a ete suivie par la chambre commerciale de la cour mais elle eta i t 
critiquee, creant un che va u c h e m e n t . La troisieme chambre civile s'est done montree reticente a une 
expansion de I'obligation de delivrance. Elle refuse de faire famalgame entre obligation de delivrance 
conforme et garantie des vices caches. 

L'eclaircie est venue d'un revirement opere par la premiere chambre civile de la cour de 
cassation, au terme de plusieurs arrets retenus dans le courant de I'annee 1993. A plusieurs reprises, 

eiie releve que le defaut de conf or mite de la chose vendue a sa destination 
normale constitue le vice prevu par les articles 1641s CC. 

La chambre commerciale s'est egalement rangee a la nouvelle position de la premiere 
chambre civile, par un arret du 26 avril 1994 : JCP 1994, II, n°22356, note Laurent Leveneur 

La distinction entre no n- conf o r m i te et vice cache est bien tranchee a Pheure actuelle. La nOfl" 
COnformite a I USage caracterise non pas Pinexecution d'une obligation de delivrance, mais Ufl 
Vice. Elle releve de la garantie des vices caches. La non-CO nf OT mite dU COntfat releve quant a 
elle de I Obligation de delivrance . Il faut alors se referer aux specifications convenues par les 
partie s . 

Mais il reste une zone litigieuse. Toute difficulty n'est pas ecartee lorsque le defaut C3Cn6 

resulte du non respect des specifications contractuelles. n y a non-conformite car ia 

chose fivree ne verifie pas les specifications prevues au contrat. A ce titre, est ouverte Paction pour 

inexecution de Pobligation de delivrance. Mais il y a aussi une non-conformite a Pusage normal de la 
chose, qui ouvre droit a Paction en garantie des vices caches. 

Ex : absence de compteur electrique dans un immeuble objet d'une vente. L'immeuble 

depourvu de compteur ne correspond pas aux specifications du contrat. Cependant, il est aussi 

evident que le defaut de compteur rend l'immeuble impropre a son usage normal, ce qui permet de 
recourir a Paction en garantie des vices caches. 

Cette zone s'etend avec la consideration que Pexigence d'une chose conforme porte sur la 
chose elle-meme et les accessoires de la chose. C'est le cas des papiers ad mi ni stra tif s fournit avec la 
voitu re . 

B- les accessoires 

U article 1615 ce precise que I'obligation de delivrerla chose comprend tous ses accessoires 

et tOUtCe qui a ete destine a SOn USage perpetUel. Aujourd'hui, la notion d'accessoire est largement 
entendue. Elle vise les accessoires materiels et juridiques. 

1 - les accessoires materiels 

Ce sont les accessoires : 
r par production (fruits de la chose) On delivre la chose et les fruits fournis depuis Pechange 

des consentements. 
r par affectation (elements affectes au service de la chose vendue). On delivre aussi les 

immeubles par destination, et les accessoires necessaires a Pusage de la chose comme la 

roue de seco u r s. 

2- les accessoires juridiques 

lis peuvent etre inno m b r a bl e s . Ms exposent aujourd'hui a un nouveau risque de 
chevauchement avec la garantie des vices caches. Une doctrine majoritaire s'entend pour considerer 
qu'il y a trois series d'elements dans ces accessoires 

r documents administratifs necessaires a ('utilisation de la chose , comme ia 

carte grise d'une voiture 



34 



r droits reels attaches a la Chose , droits reels accessoires. comme les servitudes. 

r DrOltS et Obligations attaches a la Chose Vendue. Pour ce type d'evenements. My 

a deux difficultes. La question se pose des contrats transmis avec la chose (effet relatif), et 
des droits et actions transmis avec la chose. 

a- les contrats transmis avec la chose 

Ceci concerne le fonds de commerce, les contrats de bail en cas de cession de I'immeuble 
loue. Ces contrats conclus par le vendeur avec des tiers sont-ils transmis a I'acquereur ? En principe, 

I'effet relatif des conventions s'oppose a cette transmission . La solution s'appiique 

entre autre en cas de vente du fonds : les contrats conclus entre I'ancien proprietaire du fond et les 
fournisseurs ne sont pas transmis au fournisseur. 

ces cessions peuvent etre amenagees de facon conventionnelle , avec ie 

consentement du cede. 

Mais la loi a parfois organise expressement la cession de certains contrats 

pour proteger les tiers coco ntra eta nts . C'est le cas lors de la vente d'un immeuble pour lequel a ete 
conclu un contrat de bail. Celui-ci est transmis de droit. C'est le cas aussi en cas de cession 
d'entre p ri se, oil les contrats de travail sont transmis. 

On qualifie ces cessions de contrats de CeSSlOnS propter rem. Ces transmissions sont 
courantes s'agissant non plus des contrats mais de certains droits et actions attaches a la chose. 

b- les droits et actions transmis avec la chose 

Aubry et Rau ont mis en evidence I'existence de droits attaches a la CnOS6 , car ils sont 

destines a garantir I'USage d'un bien et Sa jOUiSSance paiSlble . On parle alors de droits et 

d'action intuitu rei. Sur la base de cette notion, la jurisprudence constate la transmission de deux 
grands ensembles de droits et d'actions. 

Le premier consiste dans les CTeanceS de non Concurrence. Lors de ('acquisition d'un 
fonds de commerce ou d'un fonds liberal, se trouve souvent stipulee une clause de non- con c u rre n c e . 
L'ancien proprietaire s'engage a ne pas faire concurrence au nouveau en s'interdi sa n t toute 
reinstallation dans une meme activite dans un perimetre precis. 

Civ 1% 3 decembre 1996 : la cour a retenu que la creance de non-concurrence constitue une 
creance intuitu rei. 

Elle se transmet done propter rem au sou s- acq u e re u r du fonds. Cela signifie que le nOUV63U 

proprietaire du fonds peut se prevaloir de ('engagement pris par le proprietaire 
initial envers le vendeur intermediate. 

Mais celui qui en a beneficie doit-ii lui aussi s'engager avec une clause de non- cone u rre n c e 
dans les memes termes. Y a-t-il cession de dette intuitu rei parallele m e n t a la cession de creance. Le 
vendeur intermediate s'engage envers le sous-acquereur dans les memes termes que le vendeur 
initial. La cour de cassation n'a pas retenu cette hypothese. LO/T7, 7 GVT7i /99Z. 

Le deuxieme ensemble est forme par toutes les CTeanceS de dellVrance et de 

garantie. Ce sont les actions que I'acquereur peut engager a I'encontre du vendeur : action pour 
inexecution de I'obligation de delivrance conforme, action en garantie des vices caches. ElleS Se 

transmettent du vendeur intermediate au sous-acquereur . AP, 6 fevrier 1986. 

La question qui se pose est celle du regime de ces actions. Bien sur elle est Contract Uelle . 

Mais la difficulty resuite dans la stipulation de certaines clauses limitatives de garanties 

OU de responsabi lite. On a deux contrats de vente, dans le contrat conclu en dernier on a une 
clause limitative de respo n sa bilite et dans le contrat initial une clause limitative de garantie. 

La jurisprudence trace les lignes de la solution. Le sous-acquereur exerce une action, non pas 
comme un droit propre mais uniquement au nom du vendeur qui lui a tra n s m i s e . ClV 1 , 2/ Janvier 
1993 :la solution a deux consequences. 
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-» Le vendeur initial peut opposer au sous-acquereur tous les moyens de defense 

qil'il pOUVait OppOSer a SOn propre COntraCtant . On preserve ainsi la previsibilite du contrat. 
Les clauses limitatives de respo n sa b ilite s ou de garantie stipulee au benefice du vendeur initial 
s'applique. ClV 1 ,7 juin 1995. 

De meme le vendeur peut se prevaioir de modalites partic u lieres d'exercice de Paction, 

StipuIeeS dans le COntrat initial. C'est le cas cles clauses attributives de competences en cas 
de litige. 

La cour de cassation a pose une nuance pour les clauses d'arbltrage international : le 
sous-acquereur est tenu par la clause sauf preuve de I'ignorance raisonnable de celui-ci quant a 
I'existence de cette clause. II n'y a plus d'obligation propter rem, mais un accord du coco ntra eta nt : CIV 

V :6 fevrier2001 

-^ Une seconde precision vient d'etre apportee par la cour de cassation : 1o fTIQrS 2005, le vendeur 
initial ne peut pas opposer au sous acquereur la clause limitative de respo n s a b ilite introduite dans le 

contrat inter m e d i a i re . Le sous acquereur peut avoir plus de droits contre le vendeur 
initial que contre son propre acquereur. 

II- la sanction de ^obligation de delivrance 

A- les sanctions legates 

La loi prevoit un cortege de sanctions pour condamner I'inexe c u ti o n de I'obligation de 

delivrance. Mais outre celle specifique organisee en cas de difference de contenance d'un immeuble, 
elles suivent globalement le droit commun. 

On trouve ainsi I'execution forcee et la resolution du contrat. 

1- fexecu tio n forcee 

En cas de delivrance no n- conf o r m e , I'execution forcee est en vi sa g e a bl e , mais I'acquereur a 
au prealable d'autres moyens. 

Le premier reside dans I'eXCeptlOn d'inexeC U tl O n . qui permet a une partie de 

suspendre I'execution de sa propre obligation en cas d'inexecution de I'obligation 

reCiproque : I'acquereur refuse de payer I'integ ralite ou le solde du prix tant que le vendeur persiste 
a ne pas delivrer une chose conforme. Mais en droit commun, elle ne peut etre exercee qu'en cas de 
Violation grave de I'obligation du Vendeur. Il faut aussi respecter une regie de 

proportionnalite. 

La pratique du laiSSer pOUT COITipte est beaucoup utilisee en matiere commerciale, et 

consiste pour I'acquereur dans un refus de prendre livraison de la marchandise non- 

COnfOrme. Il n'y a pas de resolution du contrat, mais il y a un moyen de pression. 

L'obligation qui pese sur le vendeur est certes une obligation de faire, qui donne par suite lieu 
a I'applicati o n de I'Gft 7 142 CC . Mais cet argument n'a jamais pese pour la cour. 

On trouve une exception dans le cas ou la vente porte sur un COrpS Certain qui ne 

possede pas les caracteristiques specifiees au contrat. Lacquereur se toume aiors vers 

une autre issue : la resolution du contrat. 

2- la resolution du contrat 

Conformement au droit commun, VQTt 1610 CC autorise I'acquereur a demander en justice la 

resolution du contrat. Le juge apprecie le degre de gravite de I'inexecution et prononce ou 

non la resolution du COntrat . En matiere com merciale, la refaction du COntrat se 

developpe. Les juges au lieu de prononcer la resolution, reorganisent le contrat en accordant une 
diminution de prix. 

C. Albiges, le developpementdiscretde ia refaction du contrat, melange Cabrillac, 1999, pi. 
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B- I'amenagement conventionnel du defaut de delivrance conforme 

II y a deux techniques pour cela. 
1 - la stipulation d'une clause resolutoire 

Ceci permet aux parties en cas d'in exe c u ti o n de reSOUdre Unilateral IT1 e fit le COntrat 
SanS r©COUirir aU JUge. On evite les frais de justice ou ('appreciation du juge. Ces clauses sont 
valables mais envisagees d'un oail critique par la cour de cassation, qui exige un aCCOTQ ©Xpi*6S 
pour leur validite. et qui subordonne leur efficacite a une application Q© DOntlB TOl . 

2- Les clauses limitatives ou elusives de responsabiMte 

Les parties sont libres d'amenager con ve n ti o n n ell e m e n t des clauses jouant sur I etendue 

de la responsa bilite du vendeur . Dans certains cas, ces clauses sont extensives de 

respO nsabl lite : on retient un defaut de delivrance conforme meme en cas de force mprerogat 

Les clauses elusives ou limitatives de respo n s a b ilite s sont plus courantes. Les Clauses 
eluSlVeS de responsabiMte ne SOnt pas Valables du fait de (application de la jurisprudence 
ChronopOSt /, dU 22 OCtobre 1996 : le contrat est vide d'une obligation essentielle. Les daUSeS 

limitatives de responsabiMte ne sont valables qu'entre profession nels. on veut 

proteger les particuli ers . Peu importe en revanche qu'ils ap pa rtie n n e n t a la meme speciality ou non. 

Apres tout est question de mesure. 
Section 2 : ^obligation de garantie 

Vendredi 16 fevrier 2007 

Ell e d iff e r e de celle des autres obligations. Son intensite fait que le debiteur d'une garantie ne 
peut pas s'exonerer en raison de la force majeure. 

Art 1625 CC : la garantie que le vendeur doit a I'acquereur a deux objets : la possession 
paisible de la chose vendue, et les defauts caches de cette chose que Von appelle aussi les vices 
redhibitoires. 

On distingue done deux obligation : la garantie d'eviction et la garantie des vices caches. 

I- la garantie d'eviction 

Ell e est organisee aux articles 1626s CC et ell e assure a I'acquereur la JOUiSSance 

paisible de la chose vendue apres delivrance de celle-ci. 

On doit distinguer I'eviction totale et feviction partielle. II y a eviction totale lorsqu'un 

acquereur est totalement prive de I'usage de la chose. C'est le cas si un tiers en revendique la 

propriete. ou si le vendeur rase la maison qu'il vient de vendre. il y a eviction partielle lorsque 

I'acquereur subit certains desagrements ou perd certaines prerogatives sur la chose (servitude sur la 
chose ) . 

On distingue I eviction de droit, qui reside dans lexercice d'un droit (reve n di ca ti o n de 

propriete). L'eVJCtion de fait resulte d'un acte materiel. 

on distingue enfin I'eviction du fait personnel de I'eviction du fait d'autrui . La 

premiere emane du vendeur lui-meme, par exemple s'il revendique une servitude sur son bien. La 

seconde decouie du comportement d'une person ne autre que le vendeur . Mais ia 
garantie est toujours due par le vendeur. 

A- la garantie du fait personnel 
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Elle est offerte par le vendeur. II ne peut pas reprendre d'une main ce qu'il a donne d'une 
autre. Elle est tres large. C'est le cas s'agissant des differents troubles garantis. 

1 - les trou bles garantis 

Ceux- ci sont tres nombreux. Le vendeur garantit les troubles de fait et I©S troubles de 
droit. Le vendeur doit garantie s'il commet des atteinteS matenelleS qui nuisent a la possession 
paisible de la chose. La jurisprudence entend de fagon extensive cette notion d'atteinte materielle. 

Tous les aglSSementS dellCtUels SOnt garantis, mais la jurisprudence considere que 
le vendeur plus que d'autres doit respecter la jouissance paisible de la chose par I'acquereur. Ainsi. le 
vendeur doit garantie s'il est reste proprietaire d'une parcelle de terrain a cote de celle vendue et qu'il 
y construit un immeuble privant I'acquereur d'une vue sur mer ou du soleil, ce qui est pourtant legal. 

Le vendeur garantit aussi contre I©S tfOLlblGS d© dTOlt : il ne doit pas exercer d'action 
juridique qui contre vi e n d ra it a la jouissance paisible de la chose par I'acquereur. Apres la vente, il est 
trop tard, et le vendeur doit garantie si poste rie u re m e n t a la delivrance, il revendique une servitude sur 
le bien ven d u . 

2- le regime de la garantie 



Le regime de la garantie du fait personnel est particuli ere m e n t severe pour deux raisons : elle 
est 1 m prSSC ri ptl bl6 . L'exception de garantie est perpetuelle. L'acheteur peut done la mettre en 
ceuvre apres un delai de 30 ans. 

Cette garantie est trans ITI 1 S SI b le paSSivement Au deces du vendeur, la garantie 
d'eviction du fait personnel est due par les heritiers. On a done deux pa rticula rite s qui sont speciales 
par rapport a la garantie d'eviction du fait d'autrui, et du droit civil en general. 

B- la garantie du fait d'un tiers 

Le vendeur est aussi tenu de garantir l'acheteur contre les troubles emanant de tiers. Mais il y 
a une grande difference dans les troubles garantis et dans le regime de la garantie. 

1 - les trou bles garantis 

La garantie d'eviction du fait d'un tiers implique la reunion Cumulative de tr*01S 

conditions. 

Le trouble doit consister eXC luSl Ve HI ent dans Un trouble de droit. C'est une solution 
de bon sens. On ne garantit pas les troubles de fait. Le vendeur est garant du caractere complet du 
droit de propriete qu'il a tra n s m i s . L'idee de faute est derriere cela. 

Ce trouble s'entend exel u si v e m e n t comme un trouble d'eviction, qui peut cependant etre total 
ou partiel. 

Eiie est totale si le tiers revendique la propriete du bien vendu . une option est 

alors ouverte a l'acheteur. La garantie d'eviction vient en concurrence avec Taction en nullite du fait de 
la vente du bien d'autrui. 

Mais I'eviction peut aussi etre partielle. La jurisprudence a evolue sur ce point. Pendant 

longtemps, elle etait reticente a admettre cette eviction partielle qui resultait du fait d'un tiers. Elle 

considere que c'est a l'acheteur d'etre curieux, et qu'il aurait du Se rendre COITIpte de 

['existence d'un droit sur le bien qu'il souhaitait acquerir. cette jurisprudence se base 

sur des ventes im m o bili ere s. Or elles font I'objet d'une publicite. On avait plus d'arrets sur les 
immeubles. Mais la jurisprudence a evolue dans un second temps, et elle considere a present que 

l'acheteur ne peut pas agir en garantie si la cause de I'eviction etait tres 
apparente au moment de la vente. 

La cause de I'eviction doit etre anteneUTe 3 la Vente . Cela pose probleme lorsque le tiers 
acquiert un droit de propriete sur le bien au moyen de la prescription acquisitive > le droit de 



38 



propriete du tiers issu de la prescription peut naitre apres la vente, meme s'il a pris racine nettement 
avant la vente. La cour de cassation considere que c'est un trouble pOSteMeUT 3 Id Vente. On 
considere que la prescription aurait pu etre interrompue des le moment de la vente par I'acheteur. 

2- le regime de la garantie 

L'action peut etre intentee de deux facons. Deux voies sont ouvertes a Tacquereur s'il subit 
une evictio n . 

L'appel en garantie lnCldente est une voie procedurale qui permet a I'acheteur de se 
retourner contre le vendeur au moment oil il est lui-meme assigne en justice par le tiers. L'acheteur 
contraint ainsi le vendeur a assurer sa defense. Cet appel en garantie incidente est facultatif pour 
I'achete u r . 

II peut choisir une autre voie, moins conseillee. II peut faire appel a la garantie 
principal©. Ceci revient pour I'acheteur a intenter une action a titre principal contre le vendeur une 
fois que I'eviction est averee. Mais cette action presente quelques defauts, qui resultent du fait que le 

vendeur peut opposer une exception a la mise en cause de sa responsabilite . i_ Art 
1640 CC prevoit que le vendeur se degage de sa responsabilite s'il arrive a demontrer qu'il existait 
des moyens suffisants pour faire rejeter la demande du tiers, n se soustrait a ia garantie en 

reprochant a I'acquereur de ne pas avoir tout mis en oeuvre pour combattre Taction du tiers. 

Les effets de la garantie, qui sont identiques a ceux de la garantie du fait personnel, varient 
selon que la garantie soit totale ou partielle. 

Si I'eviction est totale, la vente est aneantie. Le vendeur est alors tenu a plusieurs obligations 
cu m u I a ti ve s 

)r il restitue le priX de la Vente . On ne tient pas compte de la moins-value du bien, mais on 
tient compte de la plus- value du bien. Si le bien a vu sa valeur largement augmente, il y a 
restitution du prix auquel Timmeuble serait aujourd'hui evalue. 

^ Le vendeur restitue a i'acheteur les fruits que ce dernier a du rendre au tiers 

jr II rembourse les TTaiS exposes en raison de I'eviction 

sr DommageS et interetS a hauteur du prejudice subi, patrimonial et extra pa tri m o n i a I . 

En cas O eviction partielle, on a deux cas. Soit elle est d'une importance telle qu'il 

apparait que I'acheteur n'aurait pas acquis la chose dans cet etat (droit de passage pour 

un camping). Ce dernier peut alors demander la resolution de la Vente , et on suit le regime de la 

resolution. Mais I'eviction peut ne pas permettre de considerer que I'acquereur aurait 
renonce a la vente. Le vendeur nest tenu qua une indemnite correspondant a la valeur 
de la partie du bien dont I'acquereur a ete evince. 

Mais I'essentiel de la jurisprudence ne se focalise pas sur cette garantie, mais sur la garantie 
des vices caches. 

II- la garantie des vices caches 

Eiie est detinie a V article 1641 CC qui dispose que le vendeur est tenu a garantie a raison des 
defauts caches de la chose, qui la rendent impropre a V usage auquel on la destine, ou qui diminuent 
tellement cet usage, que I'acheteur ne I'auraitpas acquise ou en aurait donne un moindre prix. 

Cette garantie n'existait pas en droit romain. Elle est nee de fceuvre des ediles curules. Ms 
sont charges de faire la police des marches pour toutes les ventes d'esclaves et d'animaux. En raison 
de la mauvaise reputation des vendeurs, ils ont fini par faire peser sur eux une presomption de 
connaissance des vices caches de la chose qu'ils vendaient. Cette garantie dite edilicienne a ete 
generalisee a I'epoque justinienne a toutes les ventes. 

En cas de survenance d'un vice, la garantie offrait a I'acheteur un choix. II s'operait entre 
Taction redhibitoria (resolution du contrat) et Taction aestimatoria (action estimatoire qui consiste dans 
une reduction prop o rti o n n ell e du prix). 
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Done le code a repris la garantie des vices caches, mais celle-ci s'est beaucoup developpee 

depuis 1804. e'est aujourd'nui un instrument majeur de protection des acquereurs. e'est 

une garantie qui s'applique extremement bien a tous les biens techniques, qui sont sources de 
nombreux vices caches. Une interpretation pretorienne tres favorable a aussi accentue son 

deveioppement sur deux points, on presume que tous les vendeurs prof es si o n nel s ont 

Une COnnaiSSance deS defaUtS Caches de la Chose . On n'a pas de preuve a rapporter. De 

plus, la notion de vices caches a ete entendue de facon de plus en plus large et eiie a 

permis pendant un temps de garantir les defauts de securite de la chose. 

La loi a aussi ete a Torigine du deveioppement de ces vices, et done du contentieux, car il a 

fait dans certaines ventes, de cette garantie Une disposition 1 ITI perati Ve . Cest le cas pour toutes 

les ventes entre un profe ssi o n n el et un con so m m a t e u r . On ne peut pas creer de clause limitative de 
gara n ti e . 

A- les conditions de ('action en garantie des vices caches 

Cette garantie ne s'applique pas a toutes les ventes. La loi pose deux exceptions. Certaines 
ventes ne donnent pas du tout lieu a une garantie des vices caches : les ventes faites par autorite de 
justice (ventes aux encheres suite a une saisie) : Oft 1649 CC. Certaines ventes peuvent etre 

conclues comme des contrats aleatoires du point de vue des vices de la chose : 

biens d'occasion. Mais elles ne sont valables que pour les contrats entre partic ulier s. On a une clause 
elusive de respo n s a b ilite . 

Mais ii existe aussi des garanties specifiques dans certaines ventes . La vente 

d'immeuble a construire est reglementee par une garantie specifique : la garantie decennale du 
constructeur peut etre invoquee, ce qui est beaucoup plus lourd pour le vendeur. 

La Vente d'animaUX est aUSSi garantie : le code clonne une liste de vices redhibitoires. 
Ceci evite a Tacquereur de prouver que le defaut entraine un usage anormal de la chose. Mais en 
retour, le legislateur a encadre cette garantie des vices caches specifiques aux animaux dans des 
delais tres courts. 

Pour le reste, elle s'applique tout le temps et elle suppose trois conditions : un vice, cache et 
ante ri e u r a la vente . 



ii est defini a vart 1641 CC : e'est le defaut qui rend la chose impropre a I'usage auquet on la 
destine, ou qui diminue de facon importante cet usage. 

a- un defaut 

La chose doit etre defeCtUeUSe en elfe-meme. Elle doit lui etre inherente . Cette 
consideration a donne lieu a une jurisprudence importante sur la co m p a ti bilite des medicaments. Elle 

a en effet considere par un arret : C/v 1°, 8 Qvril 1986 : le fait que deux medicaments ne soient pas 

Compatibles ne COnStitUait pas Un Vice Cache. II n'y avait pas de defaut inherent a chacun des 
medica ments. 

b- La mise en cause de V usage de la chose 

seion l f art 1641, ie vice doit rendre la chose impropre a son usage ou compromettre de facon 
importante cet usage. Le vice qualifie de redhibitoire est celui qui rend la chose 

Complete Client impropre a SOn USage. Pourtant. Taction redhibitoire peut etre menee alors que 
le vice n'est pas redhibitoire. 

L'usage vise par le code est I USage normal de la ChOSe , en rapport avec la nature du 
bien vendu. Mais Tacquereur peut aussi agir au titre d'un USage particulier, deS lOTS que le 

vendeur avait connaissance de l'usage auquel Tacquereur destinait la chose . Tout 

depend de savoir si Tusage est rentre dans le champ contractuel. 
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2- un vice cache 

U article 1642 CC retient que le vendeur n'est pas tenu des vices apparents dont I'acheteur a 

PU Se COnvaincre lui-meme. On distingue done deux chose s. 

a- un vice non apparent 

Le vendeur n'est pas tenu des vices apparents car I'acheteur est cense les avoir acceptes. 
Sinon, I'acheteur peut faire des reserves au moment de la livraison : il n'y a pas de delivrance 
conf or m e . 

La question se pose de determiner ce qui est apparent ou non. La jurisprudence a apporte 
des solutions differentes selon les types d'acq u e re u r s . 

L'acquereur profane ne doit realise r qu'un examen elemental re de la chose : 

verification su pe rficiell e de son etat, mise en fonctionnement, deballage de la marchandise. Mais 
I'acheteur n'est jamais tenu de faire appel a un tiers pour effectuer ces operations, peu importe la 
valeu r de bien . 

L acheteur prOfeSSlOnnel en revanche doit s'informer. La jurisprudence retient une 
preSOmptlOn Simple de COnnaiSSance du Vice. Il y a done renversement de la charge de la 
preu ve . 

b- un vice inconnu de Vacheteur 
certains vices ont ete signales ou supposes lors de la vente . n se peut que ies 

vices soient caches mais que le vendeur en ait revele I'existence a I'acheteur. Des lors le vice est non 
apparent mais connu. L'action en garantie des vices caches n'est plus possible. 

Le probleme est de savoir selon quelle modalite doit-on retenir que le vice a ete revele a 
I'acheteur ? La cour de cassation est assez severe avec I'acheteur : il doit etre curieux. Un prix 
particuliere m e n t bas a conduit la cour a considerer que l'acquereur avait nece s s ai re m e n t 
connaissance du vice. 

Une jurisprudence abondante perdure sur la question de I existence de termites . La cour 
de cassation a considere que la stipulation dans I'acte de vente de I'existence d'un traitetTient 

antiparasitaire anterieur a la vente devait attirer ('attention de I'acheteur sur le 
risque de vice de la chose, n aurait done du s'informer lui-meme. C/V 3° ', 22 novembre 1995, 

I'arret ferme ainsi sur ce fondement Taction en garantie des vices caches a un acquereur. La meme 
chambre a reconnu la meme solution s'agissant d'une vente lors de laquelle I'acheteur a refuse 
Tintervention d'un specialiste. C/V 3°, 22 fevrier2003. 

Pourtant dans un arret recent, la cour semble etre revenue a plus de clemence pour 
I'acheteur : AP, 27 OCtobre 2006, JCP 2007, I, n° 104, A. ConStantin. La cour ne requiert dans cet arret 

quune faible obligation d'information de la part de I'acheteur. 

3- un vice anterieur a la vente 

II s'agit ici d'une regie de Constance. Le vendeur ne garantit que les vices qui eXIStaient 3U 

moment de la vente. Peu importe le moment de la revelation du vice . ce qui est pris 

en compte, e'est qu'il existait en germe au moment de la vente. 
La preuve de cette anteriorite pese sur l'acquereur. 

Lorsque ces trois conditions sont reunies, la garantie des vices caches peut etre mise en 

ceuvre. 

B- le regime de l'action en garantie des vices caches 

II presente des particul a rite s a deux egards : la mise en ceuvre de Taction, et les effets de 



1- la mise en ceuvre de I action 
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Jusqu'a I'entree en vigueur de I'ordonnance du 17 fevrier 2005, Taction se trouvait enfermee 
selon les termes de VQrt 1648 CC dans un bref QfflQl. Cette notion a ete remplacee par un delai prefix, 
car elle a suscite un contentieux abondant sur sa qualification et en creant un concours d'action. 

a- le bref delai 

Avant I'entree en vigueur de I'ordonnance, Taction devait etre intentee dans des brefs delais. 
On ne preClSait paS la duree exaCte de Ce dernier. La loi indiq u a it simplement que ce delai 
devait etre determine en fonction de la nature deS VlCeS en CaUSe, et de I'USage du lieu Oil 

la vente a ete faite. 

Le bref delai etait done abandonne au pOUVOlT SOUVerain deS JLlgeS du fond avec un 

controle a la marge de la cour de cassation en cas de delai excessif . n en resuitait 

une certaine souplesse, mais egalement une certaine insecurity. 

La cour de cassation a eu a connaltre d'un pourvoi qui arguait que le bref delai contrevenait a 
TCrtoSf CEDH . Il retient en effet un droit de tous a faeces au juge. 

Par une decision de la premiere chambre civile du 21 mars 2000, la haute juridiction a 

toutetois conciu a la co m patibi lite de V article 1648 avec l f art 651 CEDH. 

La reforme du 17 fevrier 2005 a remplace ce delai par un delai prefix. Le nouvel article 

dispose que faction en garantie des vices caches est ouverte durant un delai de deux ans a 

Compter de la deCOUVerte du Vice. C'est plutot favorable, car e'est un peu plus long a ce qui etait 
retenu par les juges. 

b- le concours d'action 

La garantie de vices caches est en concurrence avec d'autres mecanismes du droit civil : 
Taction fondee sur Tobligation de delivrance conforme, les actions fondees sur les vices du 
consentement. 

A ce titre, la jurisprudence adopte une solution opposee selon le vice considere. 

ErreUT et Vice Cache '. Terreur est souvent alleguee en concurrence avec la garantie des 
vices caches : le defaut ignore au moment de la vente, qui diminue Tusage de la chose, est 

certainement de nature a I'avoir conduit en erreur, sur la substance de la chose . La 

jurisprudence a evolue sur le concours entre ces actions. 

Dans les 1980s, et surtout par une decision du 28 JUffl 1988, ClV 7 , la cour a admis le CUITIUl 
deS actions en considerant que Taction en n ul lite restait ouverte meme si Terreur etait en realite la 
consequence d'un vice cache. 

Mais la cour a opere un revirement, par un arret de la premiere Chambre ClVl/ff du 14 mai 

1996. Eiie retient que Taction en garantie des vices caches constitue I 1 unique 
fondement possible en cas de defaut de la chose la rendant impropre a sa 

destination normale. Le cumul est impossible. La troisieme chambre civile a suivi. 

La solution s'explique par la regie selon laquelle le droit Special derOge dU dfOlt 
general. Des lors qu'une action de droit special existe, action en garantie des vices caches ici, 
Taction fondee sur le terrain du droit commun est ecartee. 

Dol et Vice Cache '. la cour a affirme dans des arrets assez recents que le cumul est 
possible entre une action fondee sur le dol, et celle fondee sur la garantie des vices caches. Cette 

solution a ete retenue par le troisieme chambre civile le 29 novembre 2000, qui retient que Taction 
pour reticence dolosive n'est pas soumise au bref delai de Vart 1648 CC. 

La premiere chambre civile le 6 novembre 2002 autorise aussi le cumul. 

L'explicati o n reside dans la nature particuliere du dol. C'est une faute intentionnelle , ce 
qui permet d'agir : on a un delit civil. 

2- les effets de Taction 
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Ms sont assez divers. La raison tient en Pexistence d'un choix offert a I'acquereur entre la 
reduction du prix ou la restitution du prix. Mais elle tient aussi a la possibility qui est ouverte d'obtenir 
en plus des dommages et interets. Elle tient dans ce que les parties peuvent amenager les effets de la 
garantie des vices caches. 

a- les actions estimatoires et redhibitoires 

Elles constituent les deux branches de I'altern ative offerte a I'acquereur. C'est precise par V art 
1644 CC. Selon cet article, I'acquereur dispose du choix de rendre la chose et Se faire 

restituer le prix ou de garder la chose et se faire rendre une partie du prix teiie 

qu'elle sera arbitree par les experts. 

sur I'option, la jurisprudence est ferme. L'acquereur doit etre entierement libre. 

Ainsi, si le vendeur propose de reparer la chose car le cout des reparations serait modique, Pacheteur 
est en droit de le refuser. Le cout de la reparation importe peu. 

La liberie de choix cesse cependant dans deux cas. 

La premiere est ceiie dans laqueiie I'acheteur n'est pas en mesure de restituer la 

CnOSe : elle est perdue ou consommee. Dans ce cas, seule Paction estimatoire reste ouverte. 

La seconde hypothese releve d'un mouvement pretorien. II semble que le juge tienne compte 

de la gravite du vice, ceia resuite d'une decision de la chambre commerciale du 6 mars 1990. 

Dans cet arret, la cour approuve les juges du fond d'avoir refuse une action redhibitoire au motif que le 

vice de la chose ne presente pas une gravite suffisante . La frontiers est assez delicate a 

tracer entre ces deux notions. La cour ne tient pas compte du prix de la reparation, mais elle prend en 
compte la gravite du vice. Mais en plus, dans Parret, on insere des degres dans les vices caches. Ce 
qui complique les choses. La distinction est deja complexe entre le vice et le defaut de conformite, 
mais la on ajoute un degre pour les vices caches. On considere que la chose est plus ou moins 
impropre a son usage. 

L'action redhibitoire consiste dans ia resolution du contrat de vente . Le vendeur 

doit restituer le prix de la vente. II doit cette restitution mais il n'ajOUte pas leS interetS qui ont 
couru sur ce prix. On ne tient pas compte non plus de la depreciation monetaire en vertu du principe 
du nominalisme monetaire. Le vendeur doit cependant aussi restitution des frais d'actes 
occasionnes par la vente. 

L'acheteur est tenu de restituer la CnOS6 , il doit la restituer dans Petat dans lequel elle se 
trouve. Mais en cas de degradation dues a la faute de Pacheteur, ceci ne s'applique pas. Mais on s'est 
demande si Pacheteur est tenu de verser une indemnite pour Putilisation de la chose, mais aussi pour 
Pusure de la chose due a cette utilisation. 

Une decision de la cour de cassation du 21 mars 2006 refuse Pune et Pautre de ces 
indemnites sur le fondement de I'Gft 1644 CC . Le vendeur n'est pas fonde a obteniT Une 

indemnite liee a ('utilisation de la chose vendue ou a I'usure resultant de cette 
utilisation . 

Mais cet arret pose probleme au regard d'une autre decision rendue le meme jour, s'agissant 
d'une action en deMvrance non-COnforme . La cour retient que le vendeur peut alors 

rec lamer a I'acquereur I'indemnite correspondant a la depreciation subie par la 
chose en raison de ('utilisation que ce dernier en a faite . 

A priori il y a accord sur un point : il n'y a pas lieu a indemnite pour utilisation de la chose. 
Mais en revanche, la difference s'affirme sur I'indemnite consecutive a I'usure normale de la chose. La 
solution est identique a ce qu'on retient en matiere de nullite pour Paction en non- confo r mite . L'action 
en garantie des vices caches se demarque du point de vue de ces effets. Mais on peut considerer que 
cette difference se justifie par la notion meme de vices caches. En effet, si la chose n'est pas 
conforme aux specifications contra ctu ell e s, elle peut quand meme fonctionner. L'acquereur peut done 
tirer benefice de cette usure de la chose par Putilisation qu'il en a faite. En revanche SI la CnOSS est 

entachee d'un vice cache, ce vice la rend impropre a son usage. Par consequent, 
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I'usure qui a ete faite de la chose n'a sans doute pas profite a Tacquereur. Cette explication peut 
paraitre pragmatique mais correspond assez bien avec les deux solutions. 

L dCtlOn €Stim3tOir@ est la seconde possible. Ell e est a qualifier d'action quantis minoris. 

cette action laissee a Tacquereur lui permet d'obtenir la reduction du prix de la vente sans 

remettre Celle~Ci en Cause. La reduction est appreciee sou ve r ai n e m e n t par les juges du fond 
qui se referent a la perte de valeur de la chose. La cour de cassation opere un controle sur un point : 

la refaction judiciaire ne doit pas aboutir a la suppression complete du prix. 

Cependant cette solution peut etre remise en cause par le second effet de la garantie des 
vices caches avec Tallocation de dommages et interets. 

b- ['allocation de dommages et interets 

Ell e est separee des deux actions precedentes. La maUVaise TOl du VendeUT intervient 
alors. C'est un effet cumulatif. C'est prevu a Vart1645CC. II dispose que S! le VendeUT COnnaiSSait leS 

vices de la chose, ilest tenu de toutdommage-interetenvers I'acheteur. L'obtention de ces dommage- 

interets est cumulative avec une eventuelle restitution du prix. Peu importe que la somme totale 
finalement versee a Tacquereur soit superieure au prix initialement remis. On est sur deux fondements 
differe nts . 

Mais ces dommages et interets sont soumis a la mauvaise foi du vendeur. En principe. la 

preuve de la mauvaise foi doit etre rapportee par I'acheteur. Mais ies choses sont 

simplifiees si le vendeur est un prof es si o n n el la jurisprudence pose une preSOmption de 

maUVaise foi de Ce dernier. Cette presomption est irrefragable. 

c- les clauses elusives ou limitatives de garantie des vices caches 

A I'origine, cette garantie est congue comme suppletive. II etait done susceptible 
d'a m e n a g e m e n t contractuel. Mais la jurisprudence et un mouvement legal favorable au 
consommateur a conduit a Hmiter fortement la VaHdlte de CeS Clauses .Tout depend de la 
qualite du vendeur. 

Si le VendeUT n'est pas Un profeSSionnel , les clauses limitatives ou elusives de 

garantie sont ValableS. La seule limite reside dans la preUVe de la maUVaise foi du VendeUT. 

Si le Vendeur est Un profeSSionnel , U faut distinguer selon la qualite de Tacquereur. 

pour les acquereurs non professionnels . ia ioi est intervenue et precise a vartR132-1 CConso 
que ces clauses limitatives ou elusives de garantie sont reputees non ecrites . La ioi 

vise non pas le consommateur, mais le non profe s si o n n el . La cour de cassation, dans un arret de la 

premiere chambre civile du 15 mars 2005, a considere qu'une personne morale pouvait se trouver 
protegee au titrede la notion de non professionnel. 

En revanche si I'acquereur est Un profeSSionnel, la non validite de la clause ne 
provient pas de la Ioi mais de la preSOmption pretOTienne, selon laquelle le vendeur 
profeSSionnel est presume de maUVaise foi. La jurisprudence pose une limite a cette 

solution : c'est le cas dans lequei le vendeur professio n nel traite avec un acquereur 

profeSSionnel de la meme SpeciaMte. Dans ce cas, les clauses limitatives ou elusives de 
garantie sont valables. 



Section 3 : I'obligation de securite 

Depuis fes annees 1980, la jurisprudence a reaffirme en plus des obligations traditio n n ell e s du 
vendeur une obligation de securite, envisagee comme une obligation autonome. Plus avant, Cette 

obligation etait sanctionnee par I'intermediaire de la garantie des vices caches. La 

chose etait defectueuse et done entachee d'un vice impropre a son usage. 
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L'obligation de securite procede maintenant d'un texte specifique. Ell e est sanctionnee par le 
truchement de la respo n s a bi lite du fait des produits defectueux. et done du droit commun de la 
respon sa bilite. 

Le probleme est I'articula tion entre obligation de SeCUTlte et respO nsabl lite du fait 
deS prodUltS defeCtUeUX. Ceci s'est complique depuis une con d a m n a ti o n par la France par la 
CJCE. 

I- ['obligation contractuelle de securite 

La securite du produit a ete assuree par la garantie des vices caches en France. Mais au 
niveau international, le conseil des communautes europeennes a saisi tres tot 1'importance d'une 
harm o n i s a ti o n de la securite des produits sur le marche interieur. La directive CEE du 25 juillet 1985 
sur la respo n s a b Mite du fait des produits defectueux a ete prise. Mais la France a mis tres longtemps a 
transposer cette directive. Ce retard de la France est prej u dici a bl e au consommateur frangais. 

Aussi la cour de cassation a-t-eiie interprets les contrats francais a la lumiere de 

Cette directive. Cela a resulte d'un premier arret de la 1° Chambre ClVlie du 9 juillet 1996. La 

premiere chambre civile fait une application du droit francais a la lumiere du texte 

COITl m UnaUtai re non transpose. Ell e retient I'existence d'une obligation de securite a la charge 
du vendeur. Cette Obligation est SUtOnOITIG par rapport aux autres actions ouvertes a 
I'acquereur. L'action fondee sur I'obligation de securite ne se trouve pas soumise au bref delai fixe par 
I Ctrt 1648 CC. La question se pose toutefois de I'articul ati o n de cette obligation avec les dispositions 
de la loi de transposition de la directive de 1985. 

II- la responsabilite du fait des produits defectueux 

La loi du 19 mai 1998 met en place cette directive. La responsabilite du fait des produits 
defectueux ne concerne pas uniquement ni expressement le vendeur. Elle s'applique a raison d'une 
autre notion : Cede de prodUCteUT OU de foumiSSeur . Cependant. dans bien des cas, le 
vendeur peut etre considere comme un fournisseur ou comme un producteur. II est done concerne. 

A- ('articulation difficile avec I'obligation de securite 

On aurait pu penser que ces deux notions se cumulent : on a un texte dans la loi qui autorise 
ce cumul. Le nouveau regime de responsabilite du fait des produits defectueux n'interdi sait pas le 
maintien des actions ouvertes en droit interne au profit des acquereurs. C'est la position de la 
directive, et ga resulte du texte de t f article 1 386- 1 8 CC. Aux termes de ce texte, la respO nsabi lite 

nouveliement creee ne porte pas atteinte aux droits dont la victime d'un dommage 
peut se prevaloir au titre de la responsabilite contractuelle ou extracontractuelle , 

ou au titre d'un regime special de responsabilite. On a done un principe d'adjo n cti o n . 

Cependant, le maintien par la cour de cassation de I'obligation de securite du vendeur a fait 
I'objet d'une condamnation de la France par la CJCE. Par une decision du 25 avril 2002 (JCr 2002, I, 

n°17) ia cour a exclu qu'une victime puisse exercer une action ayant le me me 

fondement que Celui de la directive. En France on ne pouvait plus retenir la responsabilite du 
vendeur au titre d'une obligation de securite decouverte a la lumiere de la directive. 

La responsabilite du vendeur existe- t-elle encore en dehors de la loi ? Elle perdure dans les 
interstices laisses libres dans le champ d'a pplica ti o n de la loi de 1998. 

B- le regime de la responsabilite du fait des produits defectueux. 

II doit etre envisage sur deux points : le domaine de cette responsabilite et I'applicati o n de 
cette responsabilite. 

1- le domaine de la responsabilite 
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II se trouve encadre par trois series de criteres : les personnes respo n s a bl e s, fes produits 
concernes et le dommage reparable. 

a- tes personnes responsabtes 

La respo n sa bilite ne vise pas le vendeur. mais el I e pese sur le producteur et a titre subsidiaire 
sur le four ni s s e u r . 

Le producteur est defini a v art 1386-6 CC : celui qui agissant a titre prof essionnel fabrique 

Un prodilitfini, Line matiere premiere OU Un COmpOSOnt. Le vendeur a titre particulier n'est pas soumis 
a cette respo n sa bilite du fait des produits defectueux. L'alinea 2 de I Oft 1 386-6 3SS1 m 1 le quelqueS 
p6rSOnn6S a deS prodUCteurS . Tel est le cas de tout individu qui appose sa marque, son nom ou 
tout autre signe distinctif sur le produit. Sont aussi assimiles au producteur les importateurs du produit 
sur le territoire de I'UE. 

Certains professionnels sont exclus de cette responsabilite . c'est prevu a t'art 

1386-6.3: cela vise tout constructeur ou vendeur d'immeuble a construire. Ces personnes sont 
soumises a la responsabilite decennale du constructeur. 

A cote des producteurs, se trouvent les foumiSSeurS a titre SUbsidiaireS : ce sont les 
vendeurs qui n'ont pas realise le produit, mais qui en ont assure la circulation. En 1998, la France 

met sur un pied d'egalite le producteur et le fournisseur. Eiie consider que ia victime 

peut se retourner a son choix contre le producteur ou contre le fournisseur. 

Cependant, ceci a valu plusieurs con d a m n a ti o n s a la France, le 25 avril 2002 par la CJCE. 
Ell e est condamnee pour mauvaise transposition de la directive qui prevoyait une hierarchie entre le 
producteur et le fournisseur, qui n'est responsable que subsidiai re m e n t . 

La France prend acte de cette condamnation et reforme I' art 1386-7 CC par une loi du 9 
decembre 2004. L'article precise maintenant que le foumiSSeur n'est responsable que SI le 
producteur demeure inCOnnU. Le 14 mars 2006, la CJCE condamne a nouveau la France en 
raison de cette transposition. Dans cet arret, la CJCE rappelle que la directive est d'ha r m o n i sa tio n 
maximale. Cela signifie que les Etats ne peuvent instaurer des regies plus favorables au 
con so m m a t e u r . Or la directive precise que le consommateur ne pouvait se retourner contre le 
fournisseur qu'a la condition que celui-ci n'ait pas indique dans un delai raisonnable le nom de son 
propre fournisseur ou meme du producteur de la chose. Or nous n'avions pas transpose cette chaine 
de relation. La loi a ete modifiee le 6 avril 2006. 

A present, cet article ne retient la responsabilite du fournisseur que si CelUl-Cl n a pas 

revele dans un delai de trois mois a la victime le nom de son propre fournisseur. 

b- les produits concernes 

Le producteur est responsable du defaut de son produit. Ce sont les produits et non les biens 
qui sont concernes. La notion de produit correspond a une notion nouvelle. II n'y a pas de 
distinction entre fruitS et produitS : c'est un meuble ou un meuble incorpore dans un 
immeuble, y compris les produits du sol, de I'elevage ou de la peche ainsi que I'electri cite . Peuvent 

ainsi etre vises les vendeurs de biens meubles entendus au sens large. 

La notion de defeCtUOSlte ne renvoie pas a celle de vice. E II e est nouvelle en droit frangais. 

cart 1386-4 retient qu'un produit est defectueux lorsqu'ii n'offre pas la securite a laquelle on 

peut legitimement S'attendre. Ce sont les consequences defectueuses du produit qui sont 
visees. Le vendeur n'est responsable que si le produit est mis en circulation. Cette UllSe en 
Circulation s'entend largement. II est mis en circulation des lors que le prodUCteUT S'en est 
deSSaisi VOlontairement. On met de cote le cas du vol. 

Une derniere decision de la CJCE du 9 fevrier 2006 entend encore plus largement la notion de 

mise en circulation. Eiie est effectuee des lors qu'un fabricant cede son produit a une 
societe que pourtant il detient a 100%. 
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c- le dommage reparable 

Aux termes de I'Gft 13oO-2 CC , la respo n s a bi lite s'applique a la reparation du dommage qui 

resuite dune atteinte a la personne, et a la reparation du dommage superieur a un 
montant fixe par decret qui resuite d'une atteinte a un bien autre que le produit 

lui~meme. Sont ainsi couverts les dommages aux personnes et aux biens. Se trouvent exclus tous 
les dommages causes au bien lui-meme. 

2- rapplication de la respo n s a b Mite 

II y a deux cara cteri sti q u e s . 

a- une responsabilite de plein droit 

Producteurs et fournisseurs sont responsables de plein droit des dommages causes par un 
produit defectueux. II n'y a pas de faute a pTOUVer, mais il faut prouver le dommage et le lien de 
causalite. 

b- une conception stricte des clauses d'exoneration 

Eiies sont entendues stnctement. ii ne peut s'abriter derriere la faute d'un tiers. 

Mais des actions recursoires sont possibles pour la contribution a la charge definitive de la reparation. 

Le vendeur peut en revanche prouver qu'il n'a pas mis le produit en circulation, 
ou que le defaut du produit n 'exist ait pas au moment ou il a ete mis en 

Circulation : soit il est ajoute apres. soit c'est un HSque de developpe IT1 e n t . II concerne 
princi pal e m e n t les medicaments. Le vendeur souligne que I'etat des con n a i s s a n c e s techniques et 
scientifiq u e s au moment oil il a mis le produit en circulation n'a pas permis de deceler I'existence du 
defaut. C'est le seul point sur lequel la doctrine laisse le choix aux Etats. La France apres de longs 
debats a fini par retenir I'exoneration du fait des risques de developpement. 

Pour le reste la loi est stricte. II est prevu a VQrt 1 386- 15 qu e les clauses qui visent a ecarter 

ou Ii miter la responsabilite du fait des produits defectueux sont interdites et 
reputees non ecrites . 

La loi du 6 avril 2006 a egalement ratifie une ordonnance du 17 fevrier 2005 qui institue une 
autre garantie a la charge des vendeurs. C'et la garantie de conformite. 



Section 4 : la garantie de conformite 

Ell e est issue de la transposition d'une directive europeenne. C'est celle du 25 mai 1999 sur 
certains aspects de la vente. Ell e vise a harmoniser les differents droits des pays de I'UE pour retenir 
une conception moniste des garanties du vendeur. La convention de Vienne sur la vente 
internatio n al e de marchandises a inspire cette directive. Ell e a dboM la distinction entre nOfl- 
COnformite et garantie deS Vices Caches. Contrairement a la directive de 1985, elle n'est pas 
d'har m o n i s a ti o n maximale. Les pays peuvent retenir des dispositions dans leur droit qui derogent a la 
directive . 

Deux groupes d'auteurs se sont affrontes pour savoir ce qu'on allait faire de cette directive. La 
premiere dirigee par G. Vin€y prone une transposition large de la reforme.On prend pretexte 
de cette directive pour reformer le code sur le droit de la vente. Face a cette ecole, d'autres auteurs 
plus eclates, et diriges par O/lV/ffr Toumafond se pronongaient en faveur d'une transposition a 
minima . On limUe la reforme du droit francais car la directive semble trop protectrice pour etre 
appliquee a des acquereurs profe s si o n n el s . Or les vendeurs professi o n n e I s trouvent dangereux et 
nuisible pour la securite juridique de voir ainsi leurs obligations reformees meme dans le cas de vente 
entre profe ssio n n e I s . Le problems se pose entre autre des charges d'aSSUTance deS VendeUTS 

professionnels . 
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Entre ces deux courants, quelques auteurs entrevoient une position interm e d i ai re comme 
rOtriCC JOUruQin, qui consiste a ne reformer que le code de la consommation pour I'essentiel, avec 
simplement un correctif introduit a V Qft 1u48 CC.A la place du bref delai, on precise que c'est un delai 
de 2 ans. C'est cette position intermedial re qui a ete retenue . On a revise le code de la 
consommation et le code civil dans un article uniquement. 

La transposition a ete transposee par le biais d'une ordonnance autorisee par le parlement. 
L'ordonnance du M fevrier 2005 transpose done la directive et introduit une nouvelle garantie de 
conformite. L'ordonnance a ete ratifiee par une loi le 6 avril 2006. 

I- le domaine de la garantie 

Cette delimitation d'effectue selon trois series de criteres. 

A- les contrats concernes 

L' Oft L2 1 1 - 1 CCOflSO vise expressement la Vente . Mais sont aussi vises certains COntratS 
d'entreprise . Ce sont tous les contrats de vente ou d'entreprise tendant a la trans mi SSi O n , 3 la 
fabrication OU a la production d'un bien meuble . Ne sont pas concernees les ventes faites 
par autorite de justice, ni celles effectuees aux encheres publiques de facon volontaire. 

La garantie concerne tOUS leS bienS, neufs OU d'OCCaSlOn. meme si toutes les 
sanctions de la garantie sont difficile m e n t applicables aux biens d'occasion. Ell e prone en effet au 
premier titre le remplacement du bien. 

B- les parties aux contrats 

La garantie a ete integree dans le code de la consommation car le choix a ete fait de ne pas 
viser tous les vendeurs et tous les acquereurs. Seuls leS VendeUTS prof eSSl O n ne I S sont 
concernes aux termes de / Qft L2 1 1 - 3 CCOflSO , le vendeur doit avoir agi dans le cadre de son activite 
professio n n elle et commerciale. L'aCC] UereU r doit etre UF1 CO nSO m m ate U r . C'est cette notion 
qui a ete retenue et non celle de non profe ssio n n el . Par consequent, seules les peTSOnneS 
physiques sont visees par cette garantie. 

C- ('existence d'un defaut de conformite 

La notion de defaut de conformite est directement inspiree de la convention de Vienne. La 
Qir€CtlV6 CI 6 1999 envisageait une longue liste de presomptions s'agissant des defauts de conformite 
des differents produits. L'ordonnance de 2005 aborde la question differemment en precisant la notion 
mais en distinguant entre les contrats d'adhesion et les contrats negocies. 

1- le defaut de conformite dans les contrats d'adhesion 

Ce sont forcement des COntratS de Vente . La non- conf o r m i te s'entend d'une non~ 

conformite a I' usage habituellement entendu pour le type de bien objet de la 

Vente. Cette definition rejoint alors la notion de vice dans la garantie des vices caches. Mais outre 
I'usage. la conformite s'entend aussi de la description faite du bien dans le COntrat. A cet 
egard, les differences par rapport a un echantillon ou une publicite sont retenues. On se rapproche du 
defaut de delivrance conforme. 

2- le defaut de conformite dans les contrats negocies 



Ces contrats sont tous ceux pour lesquels les parties ont eu une demarche autre qu'une simple 
rencontre de volonte, intervenue sur un produit presente a grande echelle. Cela correspond a 

certains contrats de vente et a tous les contrats d'entreprise vises par ies textes. 
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La conformite s'entend du respect par le bien deS Stipulations COntraCtUelleS . Elle porte 
sur les cara cteri stiq u e s pa rticuliere s du bien, mais aussi sur I USagG SpGCial QU D16n C|U1 est 
entre dans le Champ COntraCtUel. Le defaut de conformite s'arrete la. Si la chose a ete prevue 
pour un usage special et qu'elle n'est pas apte a un usage normal, la garantie n'est pas due. 

le regime de la garantie 

II est particulier au regard de ses sanctions et de son delai. 

le delai d'action 

Le gouvemement a retenu un delai de deux ans, a compter de la delivrance du bien. n y a 

done une difference notable avec le delai d'action en matiere de garantie des vices caches. L OrtlCl€ 

1u48 vise en effet un delai de 2 ans a compter de la decouverte du vice. C'est Tune des raisons pour 

lesquelles il reste avantageux pour le consommateur de se retourner vers la garantie des vices 

caches. 

les sanctions 

L'ordonnance a prevu plusieurs remedes selon un systeme hierarchise qui se deroule en deux temps. 

Dans un premier temps, priorite est donnee a la reparation du bien ou a son rem pi a ce m e n t . Ce n'est 

que dans un second temps que le defaut de conformite peut conduire soit a la resolution de la vente 
soit a la reduction du prix. 

la reparation ou le remplacement du bien 

Dans un souci tres conte m p o r a i n , on a commence par proposer un remede : I execution 
normale UU COntrat. L'acquereur se voit ainsi ouvrir une option : aux termes de I'flrt L211-9 

CConsOj ii peut demander la reparation du bien ou son remplacement . ce choix est nbre 

et le vendeur ne peut pas interferes L'acquereur ne doit supporter aucun frais pour les reparations et 
les tran s po rts. 

Le risque etait grand de voir le consommateur prefere syste m ati q ue m e nt le 

remplacement. Ceci d'autant plus lorsque I'echeance du delai de deux ans approchait. Une limite a 
done ete posee. qui precise que le vendeur peut ne pas suivre le choix de l'acquereur lorsque ce choix 
entraine un cout ma nife ste m e n t disp ro p o rti o n n e au regard de I'autre modalite compte tenu de la 
valeur du bien ou de I'importance du defaut. 

D'autres remedes sont prevus si ceci ne suffit pas. 

1 - la resolution du contrat ou la reduction du prix 

Dans un second temps, le consommateur se voit ouvrir un autre choix, qui existe dans trois 
hypotheses : 

^ reparation ou remplacement impossible : occasion, contrat d'entrepnse 
r- remplacement ou reparation sont possibles mais dans un delai 
depassant un mois apres la reclamation de I'acheteur. si ia 

reparation demande plus d'un mois, il y a fort a parier que ca engendre un cout 
pour I'ach ete u r. 

r Le remplacement ou la reparation ne peuvent etre retenus sans 

inCO nvenientS majeurS pour le consommateur compte tenu de la nature du 
bien ou de I'usage qu'il en recherche. 

Dans ces trois hypotheses, le consommateur peut choiSir entre deUX branches d'une 
alternative. Il peut demander la resolution du COntrat et tout se passe conformement au droit 
commun. II peut aussi demander la reduction QU priX. et tout se passe conformement au regime 
de la garantie des vices caches. 
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II semble que le con so m m a t e u r puisse aussi obtenir des dommages et interets. 

2- I'a m e n a g e m e n t de la garantie 

Le texte retenu le 17 fevrier conduit a une interpretation a contrario intere ssa n t e . L' Qft L2 1 7 - / 

CConso precise que sont reputes non ecrites les conventions qui limitent directement ou 
indirectement le droit resultant de la garantie de conformite avant que le consommateur n'ait formule 

de reclamation. Une interpretation a contrario laisse penser qu'il est possible de QGrOgST 3U 

regime de la garantie de non-conformite apres la reclamation du consommateur. 

Les modes de sanctions sont done suppletifs. Un accord des parties semble possible pour convenir 
d'un autre mode de ded o m m a g e m e n t . Dans ce cas, le consommateur peut-il renoncer valablement a 
toute repa ra ti o n ? 

En realite Tapplication de cette ordonnance laisse a penser que seront soulevees des 
difficultes par le juge. 

A cote de cette multiplication de sanctions ouvertes a I'acquereur, ce dernier supporte aussi 
quelques obligations. 
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Chapitre 3 :les obligations de I'acquereur 



On retient traditio n n elle m e n t que l'acheteur supporte 2 obligations : la premiere consiste dans 
I* o b I i g a t i o n de prendre livraison de la chose que Ton qualifie plus juridiq u e m e n t d'obligation de 
retirement. La seconde obligation consiste dans l'obligation pecuniaire. 



Section 1 : L'obligation de livraison 



L'acheteur est tenu de prendre lui-meme livraison de la chose detenu par le vendeur cette obligation e 
trouve de limite que lorsque la chose s'avere non- confo r mite aux stipulations contra ctu ell e s ou 
entachee d'un vice apparent, la prise de livraison marque en effet le moment auquel l'acheteur est 
tenu d'effectuer les verifications elementaires sur la chose. En cas de non- confor mite criante ou de 
vice apparent l'acheteur peut refuser de retirer la chose ce qui correspond en pratique a la technique 
du laisse pour compte. Sinon l'acheteur est verita bl e m e n t tenu juridiq u e m e n t de retirer la chose. 

§1 : L'objet de l'obligation de retirement : 

Elle a pour objet le transfert de la detention de la chose. Les questions se posent sur le lieu de la prise 
de livraison ainsi que sur ses modalites. 

A. Le lieu du retirement : 

En droit on distingue entre les choses querables et les choses portables. En matiere de vente le 
principe est que la chose est querable, il appartient done a l'acheteur d'aller la chercher a I'endroit ou 
elle se trouve. Cet element est precise dans le droit de la vente mais correspond au droit commun 
dans lequel en principe les dettes sont querables. 

Cela n'a pas grande incidence sauf a propos des frais de transports puisque des lors que la chose est 
querable les frais de transport doivent etre supportes par l'acheteur. Cette disposition est suppletive 
de volonte, les parties peuvent engager un transport au nom du vendeur. 

B. les modalites du retirement : 

Le CC est silencieux sur la date de prise de livraison dans la vente. Cependant. par application de 

I'article 1610 CC la jurisprudence retient que l'acheteur est tenu de retirer la chose au moment oil le 

vendeur la met a disposition. 

L'acheteur est ensuite tenu d'une obligation d'infor m a ti o n envers le vendeur relativement aux 

modalites d'enlevement de la marchandise. 

L'obligation de retirement focalise la question plus sur ses sanctions. 

§2. Les sanctions de I'obligation de retirement : 

Cette obligation est passible de toutes les sanctions decoulant de I'inexec u ti o n contra ctu ell e a defaut 
de retirement l'acheteur peut se voir soumis a I'execution forcee de son obligation mais aussi a la 
resolution du contrat. 

A. La condamnation a I'execution forcee : 

Obligation de retirement = obligation de faire => I'applicati o n de I'article 1142 CC devrait ecarter toute 
condamnation a I'execution forcee. Cependant, la JP procede a la condamnation a I'execution forcee 
de cette obligation au moyen de la technique de I'astreinte. 

B. La resolution du contrat : 

Est expressement organisee dans le droit car entraTne parfois d'importants desagrements pour le 
vendeur, elle implique un stockage de la chose qui engendre un coiit indeniable en plus que des 
difficulte s materielles. 
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Vente im m o bili ere s : desagrements mais reste raisonnable => la resolution du contrat suit le droit 

commun et se trouve conditionnee par I'interve nti o n du juge. 

Ventes mobifieres : problemes de stockage parfois tres importants => disposition speciale art 1657 

CC, cette disposition retient que la resolution de la vente aura lieu de plein droit et sans sommation au 

profit du vendeur apres I'expiration du terme convenu pour le retirement 

II s'agit exce ptio n n ell e m e n t d'une resolution extra judiciaire + absence de necessite de mise en 

demeure prealable par le vendeur. Consequence : a Parrivee du terme convenu pour le retirement le 

vendeur se trouve a nouveau en droit de vendre a nouveau la chose a un tiers. S'exerce a ses risques 

dans la mesure ou il engage sa respo n s a bi lite s'il revend la chose alors que le terme n'etait pas echu 

mais aussi des lors que le terme est echu quand lui-meme n'a pas execute la totalite de ses 

oblig a tio n s . 

JP mai 1992 : precise que Tart 16 5 7 CC ne s'applique pas ne cas de refus par I'acheteur de prendre 

livraison en raison d'un vice de la chose. 



Section 2 : ['obligation pecuniaire : 

§1 : Les modalites d'execution de ('obligation pecuniaire : 

En principe precise par les parties. 

Le montant de Pobligation a ete deja aborde dans le cadre de la determination du prix. Reste trois 
questions ayant trait respe cti ve m e n t a la date du paiement au lieu du paiement et a la determination 
de la personne dans les mains de laquelle le paiement doit etre effectue. 



A. La date du paiement 



Principe : liberte des parties. Le paiement peut etre echelonne. Quelque soit la date prevue une fois 

celle-ci valablement consentie entre les parties elle s'impose a Pacquereur. 

Disposition particuliere : notamment en droit de la con so m m a ti o n , prohibe tout versement effectue par 

le consommateur avant I'accomplissement soit de certaines formalites soit du respect d'un certain 

delai . 

A defaut de dispositions speciales le paiement doit intervenir selon les termes de Particle 1651 CC au 

moment de Pexecution par le vendeur de son obligation de delivrance. Obligation pecuniaire = son 

obligation principale => peut lui servir a mette en ceuvre Pexception. 

b. Le lieu du paiement : 

Grande place laissee a la liberte contract u ell e, art 1651 CC disposition suppletive de volonte qui 
deroge au droit commun puisqu'il est precise que I'acheteur doit payer au lieu de delivrance de la 
chose. 

Le lieu du paiement determine la monnaie du paiement. En cas de vente inter n a ti o n a I e 2 types des 
dispositions vont s'appliquer : application de la convention de vienne de 1980 qui reprend la 
disposition de Particle 1651. Quand la convention de vienne ne s'applique pas. Quand le droit frangais 
interne s'applique Particle 1651 peut trouver a s'appliquer done ce sera le lieu du paiement qui 
determinera la monnaie de celui-ci. 

C. La personne a qui le paiement doit etre effectue : 

Principe : I'acheteur doit paiement au vendeur. Le vendeur peut designer un representant qui recevra 
le paiement au nom du vendeur. Le vendeur peut aussi utiliser la technique de la clause d'indication 
de paiement qui permet de faire executer Pobligation pecuniaire a I'acheteur au profit d'un tiers. 
Certains textes derogent a ce principe ils touchent princi pale m e n t la matiere immobiliere, il s'agit de 
dispositions protectrices de I'acheteur qui impose que le paiement soit fait non dans les mains du 
vendeur mais dans celles du notaire. 

§2 : la sanction de I'inexecution de ('obligation pecuniaire : 
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Si lacheteur a I obligation de payer le prix c est aussi lui qui supporte la charge de la preuve de son 
paiement. Cette regie decoule d'une simple application du droit commun. L'acheteur va done 
reconstituer la preuve de son paiement. A defaut de preuve il sera considere que l'acheteur n'a pas 
execute I'une de ses obligations contra ctu ell e s . 

Au premier chef le vendeur peut suspendre I'execution de ses propres obligations. Si le vendeur a 
execute quant a lui toutes ses obligations la resolution du contrat est en vi sa g e a bl e . 



L'article 1787 CC precise litteral e m e n t que si Ton charge quelqu'un de faire un ouvrage, on peut 
convenir qu'il fournira uniquement sont travail ou industrie ou aussi la matiere. Initia I e in e n t les faits ne 
pouvaient porter. Le travail materiel se trouver reglemente dans le cadre du contrat de louage et le 
travail intellectuel dans le cadre du contrat de mandat. A la base contrat de mandat : a titre gratuit. les 
taches intellectu elle s ne donnant pas lieu a remuneration, le client versant un cacleau, un honor au 
prestataire. Au tournant des 1 9 eme et 20 eme siecles ces distinctions devenaient in so ute n a bl e s => dans 
un premier temps on a considere que le contrat pouvait etre a titre onereux ; cependant, distinction 
difficile avec le contrat I'entreprise e'est pourquoi on doit a Aubry et Rau la consecration d'un nouveau 
critere de distinction. Le contrat de mandat devient celui qui repose sur une representation tandis que 
le contrat d'entreprise accepta a cote des prestations mate ri ell e s certaines prestations intellectu elle s. 
Ce phenomene de dilution est accompagne d'un second phenomene d'hyper specialisation. On se 
trouve done ne presence d'un contrat nomme sans regime precis. La notion revet encore un interet 
celui-ci reside plus dans les regies applicables au maTtre de I'ouvrage et moins dan celle s'appliquant 
a I'entre p re n e u r . 



DEUXIEME PARTIE : LE CONTRAT D'ENTREPRISE 



Notion doctrinale ce serait la « bonne a tout faire des contrats speciaux » Malory. Revele le caractere 
tres vaste de la notion. 

Le contrat de louage d'ouvrage etait connu et organisee dans le CC aux articles 1779 et S. Tout 
comme le louage d'industrie qui correspond au contrat de travail le louage d'ouvrage a bien evolue. A 
I'epoque il s'agissait d'encadrer des contrats qui comme le contrat de construction faisait intervenir un 
entrepreneur afin qu'il travaille sur une chose remise par son coco ntra eta n t le maTtre de I'ouvrage. 



TITRE 1 : La notion et la formation du contrat d'entreprise 

Chapitre 1 :1a qualification du contrat d'entreprise 

Cette question nourrit un contentieux abondant dans la mesure ou cette notion n'a pas de definition 

legale. C'est au fur et a mesure des decisions qu'il y a eu des criteres. Jusqu'a faire ressortir une 

definition par la negative du contrat d'entreprise : le contrat d'entreprise est celui par lequel une 

personne, ('entrepreneur, s'engage moyennant remuneration a accomplir un travail pour une autre, le 

maTtre de I'ouvrage, de maniere independante et sans la representee 

La reference a la prestation de travail permet de distinguer le contrat d'entreprise du contrat de vente. 

Dans le contrat d'entreprise on exige un travail specifique, sur-mesure. 

La ref a un travail execute de maniere independante permet de distinguer d'avec le contrat de travail. 

La reference a la non representation permet de distinguer d'avec le contrat de mandat. 

Section 1 : La distinction du contrat d'entreprise et du contrat de mandat : 

Ce sont deux contrats historiq u e m e n t tres proches dans la mesure ou leurs frontieres ont evoluees. 
Certains contrats qui relevaient du mandat relevent aujourd'hui du contrat d'entreprise. 



§1- Les criteres de la distinction 
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Le critere est celui de la representation. Le mandataire represente le mandant alors que I'entre p re n e u r 
ne represente pas le maTtre de I'ouvrage. 

Ceci a des incidences quant a I'objet de I'oblig ati o n . Le mandat porte sur des actes juridiques alors 

que le contrat d'entreprise porte sur des faits. Certaines professions peuvent donner lieu a la 

conclusion des deux formes de contrat : cas des avocats > lorsqu'il plaide il represente son client et se 

trouve engage dans les termes d'un contrat de mandat. Quand il donne une consultation juridique il ne 
se trouve engage que dans les termes d'un contrat d'entreprise. 

Certains contrats complexes melent entreprise et mandat. Ex : le contrat de promotion immobiliere. 
C'etait un contrat innomme sui generis. C'est a present un contrat autonome reglemente par le 
legi slate u r. 

On peut aussi trouver des contrats de mandat dans lesquels le mandataire va accomplir certains actes 
materiels. On applique alors le critere de I'accessoire. Si ces actes materiels ne sont que I'accessoire 
de la representation, le contrat reste un mandat. En revanche I'inverse n'est pas vrai. Lorsqu'une 
personne est tenue dans les termes d'un contrat d'entreprise elle ne peut pas executer des 
prestations qui releveraient du mandat. II faut pour engager son co- contra eta n t, un mandat particulier. 
On aura deux contrats. 



§2- Les enjeux de la distinction 



Ms sont multiples. Le principal c'est que dans un cas le mandataire engage le mandant vis-a-vis des 
tiers et dans I'autre, le contrat d'entreprise I'entre p re n e u r agit en son nom propre. 

II existe d'autres distinctions. L'une d'entre elles c'est le regime de I'extinction de ces contrats. Ex : 
Cass com 8 Janvier 2002 : la Ste les Galeries Lafayette avait concede un rayon a une personne dans 
son magasin. Le contrat est ro m p u et le coco n tra eta nt reclame une indemnite de rupture. Pour cela 
elle se prevaut du droit du mandat qui precise que en cas de mandat d'interet commun, toute rupture 
donne lieu a indemnite. La cour refuse au motif que la personne n'effectuait que des actes materiels et 
non juridiques. Le contrat est done un contrat d'entreprise. Or la re si I i ati o n du contrat d'entreprise 
meme d'interet commun ne donne pas lieu a indemnite en cas de resiliation. 



Section 2 : La distinction du contrat d'entreprise et du contrat de travail : 

Origi n ai re m e n t ils con stitu ai e n t les deux branches d'un meme contrat : le louage. 
L'enjeu de la distinction est enorme. 

§1-Les criteres de distinction : 

II y a eu une evolution : la distinction a tout d'abord ete operee sur le critere du mode de remuneration. 
Tout provenait de I'examen de I'objet de ces deux contrats. Le contrat de travail porte sur une mise a 
disposition de la force de travail. II porte sur une suite indeterminee de prestations sans qu'un but 
precis soit fixe. Le contrat d'entreprise au contraire porte plus sur le resultat du travail, I'ouvrage, que 
sur les efforts deployes. 

Par suite Planiol a propose un critere longtemps utilise qui consistait a qualifier un contrat de travail 
lorsque la remuneration eta i t fixee au temps passe. Le contrat d'entreprise eta it celui dans lequel la 
remuneration eta i t de sol i d a ri se e du temps passe au travail et done generalement fixee a forfait. Mais 
avec revolution du monde du travail ces criteres sont devenus desuets. Des entrepreneurs peuvent 
etre remuneres sur tarifs horaires et les salaries sur forfait. 

Done nouveau critere pretorien : le lien de subordination : le contrat est un contrat de travail lorsque le 

prestataire de service se trouve dans un rapport de subordination vis a vis de son co- contra eta nt. II 

s'exprime au regard de la fixation des horaires du travail, du lieu, des conditions du travail et par un 

pouvoir de direction de controle et de surveillance du contenu du travail. 

Le contrat d'entreprise se definit par la negative. 

Ce critere parait approprie par rapport a la distinction des deux regimes. En situation de subordination 

le salarie est fragile et done peut legiti me m e n t, plus que I'entre p re n e u r se trouver protege par la 
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legislation du travail. En revanche I ind e p e n d a n c e de i'entre p re n e u r lui permet de multiplier les clients 
et done lui evite une situation de dependance eco complete > moins besoin d'etre protege. 

Toutefois ce critere paratt petit a petit depasse au regard de revolution des conditions de travail. Que 
dire de la subordination dans le cadre du teletravail. Du coup la difference s'estompe et qui conduit 
certains auteurs a proposer de remettre en cause cette distinction. 



§2- Les enjeux de la distinction : 

La resp o n sa bilite du commettant vis a vis du prepose rTest pas applicable dans le cadre d'un contrat 

d'entreprise. 

Le mode de determination du prix de plus est plus encadree pour le contrat de travail. 

Certaines interdictions concernent uniquement les salaries > un salarie ne peut pas etre commergant 

ou artisan. 

Enfin les risques du contrat pesent sur I'entre pre n e u r alors que dans le contrat de travail les risques 

pesent sur I'employeur. 



Chapitre 2 : la formation du contrat d'entreprise 

II constitue un contrat consensuel. Cependant en raison des conditions de fond particuli ere s de ce 
contrat apparaissent de nombreuses questions quant a sa preuve : Ainsi s'il n'y a pas de formalisme 
ad validitatem la question se pose d'un formalisme ab probationem. 



Section"!- Les conditions de fond : 

Ces conditions sont beaucoup plus souples que celles requises pour le contrat de vente. Pour ainsi 

dire, le simple accord sur le travail a effectuer par I'entre p re n e u r suffit. 

Selon une jurisprudence classique le prix ne constitue pas un element essentiel du contrat 

d'entreprise. 

§1 - L'accord sur une prestation de travail determinable : 

La nature du travail susceptible de faire I'objet du contrat d'entreprise est variee. Bien souvent 
fobligation de I'entre p re n e u r ne peut etre determinee ab initio. II suffit alors que ce II e- ci soit 
deter m i n a b I e . 

De nombreux auteurs effectuent une distinction entre les prestations materielles et intellect u ell e s . 
S'agissent des premieres ('obligation de I'entre pre n e u r devrait etre determinee ab initio. S'agissant 
des prestations intellectu ell e s celles-ci etant par nature evanescentes, I'obligation de ('entrepreneur ne 
devrait etre que determinable. Pour la prof cette distinction est nulle. Cette distinction semble remise 
en cause s'agissant de I'analyse des contrats d'entreprise portant sur la realisation d'un meuble. Ces 
contrats ne constituent en effet des entreprises que s'ils portent sur un travail sur-mesure. Sinon e'est 
une vente. Cette distinction revele bien que le contrat d'entreprise meme lorsqu'il comporte des 
prestations materielles peut ne pas toujours etre predetermine au moment de la conclusion du contrat. 
La distinction ne serait done pas irred u cti bl e . Cette indeter mi n a tio n relative de la prestation de 
■ 'entrepreneur conduit alors souvent les parties pour reduire les incertitudes a recourir a la technique 
d etude prealable ou celle du devis. La nature juridique de ces doc pose cependant de nombreuses 
questions auxquelles la jurisprudence repond toujours en reference a I'intention des parties. Ainsi le 
devis peut-il revetir une nature juridique triple : parfois ga ne constitue que la * form ali sa ti o n de 
pourparlers > les parties ne sont pas engagees et la rupture ne donne pas lieu a indemnite sauf abus 
dans la rupture. Parfois il s'analyse en une ■ promesse unilaterale du contrat d'entreprise > 
I'entrepre n e u r est engage et I'acte reserve une option au maTtre de I'ouvrage laquelle si elle est levee 
conduit a la formation du contrat. Enfin il peut constituer une ■ promesse sy n alia g m a ti q u e > les deux 
parties sont engagees et I'execution est alors souvent conditionnee par la realisation de tel ou tel 
eve n e m e n t . 
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Cette question du devis souleve de nombreux litiges relatifs a Pexistence ou non du contrat 
d'entreprise. Cette question se trouve compliquee avec la pro bl e m a ti q u e du prix. 



§2- La question du prix 



2 axes de cette probl e m a ti q u e : 

- question se savoir si le prix doit exister et etre determine au moment de la conclusion du 

contrat. 

-question de la remise en cause d'un prix deja fixe > on n'etudiera pas ga. 



A - La controverse entourant la necessite d'un prix 



Ce contrat est cla ssiq u e m e n t presente comme un contrat onereux. Fondement textuel dans Particle 
1710 CC : Pentrepre n e u r s'engage moyennant un prix. Pourtant un courant doctrinal retient que le 
contrat reste un contrat d'entreprise meme lorsqu'il est conclu a titre gratuit. 
2 arguments : 

Argument d'opp ortu n ite : si on ne retient pas les contrats d'entreprise a titre gratuit le contrat 
par lequel une personne s'engage a effectuer un travail pour une autre sans representation et sans 
subordination est un contrat innomme. Ca evite de faire to m b e r un certain nombre de contrats 
d'assistance dans le domaine de Pinnomme. 

Argument historique : initiale m e n t, les contrats a titre gratuit portant sur des services 
pouvaient etre reglementes dans la cadre du mandat. C'est done en raison d'une evolution des 
frontieres entre les deux contrats qu'un vide juridique est apparu. La Cour semble retenir la possibility 
de qualifier un contrat d'entreprise a titre gratuit > Cass 3 eme civ 17 dec 97 : le contrat d'entreprise est 
presume conclu a tire onereux. C'est au maTtre de Pouvrage qui devra rapporter la preuve de 
Pexistence d'un contrat a titre gratuit. Mais la Cour semble bien admettre I'hypothese d'un contrat 
d'entreprise conclu a titre gratuit. 

Mais un autre courant pretorien retient que Pabsence de determination du prix ab initio ne remet pas 
en cause la nature onereuse du contrat. 



B - L'indifference entourant la determination du prix 

Une jurisprudence classique retient la va I i d ite du contrat d'entreprise meme conclu a titre onereux 
inde p e n d a m m e n t de la determination ab initio du prix. Cette solution de principe interroge cependant 
quand au regime de la fixation differe de ce prix. 

1- Solutio n de princi p e 

Depuis les 70' la jurisprudence retient que le prix ne constitue pas la composante essentieile du 
contrat d'entreprise. C'est une regie pretorienne tres frequemment reiteree. 

Ex : Civ 1 ere , 24 nov 1993 : contrat conclu entre un artiste peintre et le realisateur d'un ouvrage qui 
avait realise la maquette de Poeuvre et se posait la question de sa remuneration. La cour de cassation 
approuve la cour d'appel d'avoir retenu Ponereusite du contrat en rappelant qu'un accord prealable 
sur le montant exacte de la remuneration n'est pas un element essentiel du contrat de louage 
d'ouvrage « il appartient au juges du fonds de fixer la remuneration compte tenu des elements de la 
cause ». Cette solution paraissait singuliere avant le revirement de Passemblee pleniere du 1 e ' 
dece m b re 1995. 

En effet en Pabsence de dispositions speciales relatives aux contrats d'entreprise, le droit commun 
des contrats devait s'appliquer, done jusqu'en 1995 on pouvait s'attendre a une exigence de 
dete r m i n a b ilite du prix sur Particle 1129 c civ. Or la cour n'avance aucun fondement textuel. Done c'est 
une jurisprudence soit contra legem, soit contra di ctoi re en tous les cas. 

Cette solution pretorienne pouvait reposer sur quelques considerations historiques, on trouve dans 
Poeuvre de Potier cette meme solution. Potier retenait « qu'il n'est pas necessaire que la somme 
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d'argent dans laquelle doit consister le prix soit determine des le temps du contrat, il suffit qu'elle doive 
le devenir par estimation qui en sera faite ». 

Le revirement revise par I'ass pleniere de 1995, a relance la question de la specificite du prix dans le 

contrat d'entreprise. La decision de la premiere chambre civile du 20 fev 1996 tendait a effectuer un 

amalgame. Cette decision retient sur le contrat d'entreprise un attendu selon lequel Tart 1129CC n'est 
pas applicable a la determination du prix. 



2 - Le regime de la determination differee du prix 

L'i n d ete r m i n a ti o n ab initio du contrat d'entreprise ne s'est pas fondue dans le droit commun. II reste 

specifique, et cette specificite se traduit dans le regime de la determination a posteriori du prix. El I e 

s'exprime alors a deux niveaux : au plan de la determination amiable et au plan de la determination 
judicial re du prix. 

- S'agissant de la determination amiable, la lecture majoritaire des arrets de 95 conduit a considerer 
qu'en droit commun existe un droit de fixation unilaterale du prix. 

Cette solution est critiquee mais c'est la seule compatible avec la limite posee par Tabus. 

- A I'inverse quand aucun prix n'est determine dans le contrat d'entreprise, la jurisprudence continue a 
exiger un accord des parties. L'indete r m i n a ti o n ab initio du prix ne fait que reporter I'accord des parties 
a plus tard mais cet accord est requis. Cette necessite d'un accord rejaillit au plan du role du juge. A 
defaut d'accord entre les parties, aucun prix n'est fixe ; il y a un litige que le juge est tenu de regler. 

En droit commun des contrats le role du juge se limite a un controle. Celui-ci intervient a posteriori 
apres la fixation licite d'un prix de maniere unilaterale par le coco ntra eta nt. Le juge ne peut done etre 
saisi qu'en cas d'abus et son controle se limite a cela. Les sanctions qu'il est susceptible de prononcer 
sont aussi restreintes. En cas d'abus le juge prononcera la re si li a ti o n du contrat assortie 
eve ntu ell e m e n t de D&l. Au contraire dans le contrat d'entreprise il n'y a pas ce seuil de Tabus. Les 
juges intervi en n e n t a la moindre absence d'accord entre les parties. Le prix n'etant pas fixe on ne peut 
done pas parler de controle. Le role du juge est done de trancher un litige : le juge va fixer un prix 
judiciaire le contrat etant generalement en partie execute. La question est cependant delicate de 
savoir comment le juge va pouvoir fixer ce prix. 



Section 2- Les conditions de forme du contrat d'entreprise : 

C'est en principe un contrat consensuel. Le formalisme se trouve relegue a des problemes de preuv€ 
Ce principe est cependant entrave a Theure actuelle par une multiplication de dispositions speciales. 



§1- La multiplicity des dispositions speciales 



La diversite des contrats d'entreprise conduit a une grande variete des formalites requises pour tel ou 
tel type particulier de contrat. 

2 grands types de formalismes : 

- Tapplica ti o n de procedures pa rticuliere s : visent tous les contrats d'entreprise soumis a des 
appels d'offre oblig a toi re s . On en trouve cla ssi q u e m e n t s'agissant des contrats portant sur des biens 
meubles > c'est alors souvent un formalisme informatif : assimilation au regime des contrats de 
vente . 

-Tautre concerne les contrats d'entreprise de consommation : 
Ca a trait aux contrats de construction. Certains des lors qu'ils sont conclus avec un particulier pour la 
realisation d'un immeuble a usage d'habitation > art L231-2 du code de la construction et de 
Tha bitatio n . 



§2- Le maintien du principe de consensualisme 

Dans les interstices laisses libres par les dispositions speciales aucune formalite n'est requise pour la 
formalite du contrat d'entreprise. Se pose uniquement un probleme de preuve. C'est le droit commun 
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qui s applique dans ce domaine aussi. Les solutions particuli e re s relatives au prix du contrat 
d'entreprise engendrent une application particuliere de ces regies de preuve. 

2 questions : 

-La premiere question a trait a I'existence d'un ecrit : I'exigence d'un ecrit n'existe que quand 
I'acte est superieur a 1500 euro. C'est la meme chose. Sauf que la question se pose lorsqu'aucun prix 
n a ete stipule par les parties de savoir si cette disposition s'applique ou non. II apparalt alors que la 
mise en oeuvre de cette regie de preuve sui un regime tout a fait original. C'est au juge qu'il revient de 
determiner un prix approximatif du contrat afin did e n tifi e r ensuite les regies de preuves admissibles. 
Cette intervention semble pragmatique. Cependant elle s'avere tout a fait etonnante :le juge doit se 
prononcer sur I'existence du contrat alors il va presumer que le contrat existe, evaluer le montant du 
prix afin de determiner le mode de preuve applicable pour finalement bien souvent decider que la 
preuve litterale est exigee et se trouver alors dans I'obligation de juger a defaut de presentation d'un 
ecrit que le contrat n'existe pas. 

-La deuxieme question touche a la preuve du contenu du contrat. La encore c'est la question 
du prix qui concentre le contentieux. Le contrat peut avoir ete conclu par ecrit sans que le prix ne soit 
determine. La question se pose de savoir qui doit rapporter la preuve de I'accord sur le prix. La Cour a 
donne une solution en 97 > Cass 1 ere civ 18 nov 1997 : il incombe au prestataire qui exige le paiement 
d'etablir le montant de sa creance et a cet effet de fournir les elements permettant de fixer ce montant. 
II appartient au juge d'apprecier ce montant en fonction notamment de la qualite du travail fourni. 
Cette solution a ete critiquee : meme si la preuve est rapportee il semble que le juge conserve un 
controle. De plus, critiques sur la base de la charge de la preuve. Quelques auteurs dont Gaultier 
co n si d e re n t que I'arret opere un renversement de la charge de la preuve > pese en principe sur la 
maTtre de I'ouvrage qui conteste la facture emise par I'entre pre n e u r . II est permis pour autant de ne 
pas suivre cette interpretation puisqu'elle revient a considerer que I'entre p re n e u r a pu fixer le prix de 
fagon unilaterale. Si Ton considere qu'a defaut de determination ab initio la fixation du prix necessite 
un nouvel accord des parties alors la facture de I'entre p re n e u r ne constitue qu'une proposition de prix 
et c'est sur lui que doit peser la charge de la preuve. On comprend alors que la Cour ait pu se referer 
a une appreciation effectuee par le juge. 



TITRE 2 : Le regime du contrat d'entreprise 



Le contrat d'entreprise cree des obligations a la charge des deux parties. Ses effets ne s'arretent 
cependant pas la puisqu'il entraine aussi des effets translatifs. 

Chapitre 1 : les effets oblig atio n n el s du contrat d'entreprise 

Section 1 : les obligations du maTtre de I'ouvrage 

Le maTtre de I'ouvrage ne constitue dans le contrat d'entreprise qu'un simple creancier contractuel. 

Pourtant en raison de I'objet particulier du contrat d'entreprise ce contractant supporte des obligations 

origi n al e s . 

II doit cooperer avec ('entrepreneur, cela tien au fait que le travail doit etre adapte au maTtre de 

I'ouvra g e . 

II doit proceder a la reception de I'ouvrage qui peut faire I'objet d'une execution forcee. 

II est tenu d'une obligation pecuniaire. Sa quotite n'a pas forcement a etre fixee ab initio. Si le prix est 

determine le regime de I'obligation du maTtre est particulier. 

§1 : La diversite des modes de determination du prix 

La pratique a vu apparaTtre 3 techniques specifiques de determination du prix. 

1°. La technique du forfait _j_ 

Frequemment utilisee dans les contrat de la construction mais aussi pour certaines prestation 
intellectu elle s . Le prix forfaitaire est fixe a I'avance de fagon globale et intangible. Avantage : permet 
de faire passer les risques d'imprevu sur I'entre pre n e u r. Si au cours du contrat une difficulty imprevue 
apparaTt I'entrep r e n e u r ne peut reclamer le paiement de supplements. 
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Par exception Particle 17 9 3 CC prevoit en matiere de construction immobiliere la possibility pour 
I'entrepre n e u r de reclamer parfois un supplement de prix. Cependant les conditions posees par ce 
texte sont tres strides car protectrice du mattre de Touvrage puisque I'entre p re n e u r ne peut demander 
un supplement de prix que si ceux-ci ont ete consentis par le maTtre de Touvrage aux termes d'un 
accord conclu par ecrit. 

La JP nuance le caractere intangible du forfait. Certains arrets font ainsi reference a la notion de 
boule ve r se m e n t economique du contrat, le procede permet a I'entre p re n e u r de demander un prix 
suppleme ntaire chaque fois qu'il apparalt que Touvrage realise est sans commune mesure avec celui 
initiale m e n t prevu. Aucun arret ne retient cette notion si des travaux su p pi e m e n ta i re s sont dus a un 
imprevu a chaque fois venu pallier Tabsence de preuves d'une commande nouvelle par le maTtre de 
Touvra g e . 

2°. Le marche sur serie de prix j_ 

Contrat dans lequet le prix est convenu sur la base d'une liste de prix unitaires par produits le prix 

global etant determine a la fin par I'addition. Des lors qu'il y a un imprevu, il est supporte par le maTtre 

de Touvrage > insecurity pour le maTtre de Touvrage mais paie un prix qui correspond vraiment a ce 

qui est reali se . 

3°. Determination du prix au tarif horaire 

Concerne plus les prestations d'ordre intellectu el . Cependant pas le plus utilise pour les contrats 
d'entreprise intellectu el s. En effet, les membres de profession liberale semblent preferer la technique 
du forfait. JP originale permet au juge venir reviser a posteriori un prix. 



§2 : L'eventualite d'une revision judiciaire de certains prix : 

JP classique qui deroge a la force obligatoire des contrats admet la revision judiciaire des honoraires. 
II ne s'agit pas de completer le contrat en fixant un prix en Tabsence d'accord des parties. JP 
classique mais tres critiquee par les profe ssio n n e I s concernes car absence de base legale. 

A. La distinction avec la refaction du contrat : 

Peut s'apparenter au mecanisme de la refaction qui existe en droit de la vente notamment quand la 
contenance du bien ne correspond pas a celle initialement prevue. La refaction du contrat repose sur 
une inexecution partielle de celui-ci par une des parties. 

Or dans les differentes especes dans lesquelles la cour de cass. revise les honoraire cette condition 
n'est pas toujours realisee. Parfois correspond a une refaction ex : c com. 2 mars 1993 _^ 14 mars 
19 9 1 . Parfois les faits ne verifient pas les conditions de la refaction ( 1°c civ. 7 Juillet 1998 ) la cour de 
cass. Approuve la reduction effectuee au motif que les juges d'appel avaient releve que les honoraires 
etaient trop eleves. 



B. Les explications avancees 



1. Evolution des frontieres entre le mandat et le contrat d'entreprise. Les contrats d'entreprise vises 
sont les anciens mandats. Le pouvoir du juge proviendrait alors de ce que histo ri q u e m e n t les mandats 
con stitu ai e n t un contrat a titre gratuit => le juge pouvait modifier les honoraires sans toucher au 
contrat car cadeau fait a cote. A Theure actuelle cette explication est inappropriee dans la mesure ou 
Thoraire est verita bl e m e n t la contrepartie du travail de I'entre p re n e u r . 

2. Les juges auraient une certaine mefiance par rapport aux membres des professions liberales. 
Cependant, les juges s'a utoli mite n t done ... 

3. L'attention portee a Tobjet meme du contrat d'entreprise : il porte sur un travail specifique qui releve 
done du sur-mesure et le prix ne peut done pas etre formellement predetermine au moment de la 
conclusion du contrat. Par consequent, il peut apparaTtre une difference importante entre le travail 
envisage et le travail realise. Or le contrat d'entreprise n'a pas ete congu comme un contrat aleatoire 
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mais bien comme un contrat co m m u ta tif . Ce serait pour ces raisons que le juge s'autori ser a i t a 
restituer une fois le contrat execute la proportion initialement envisagee. 

Cet argument correspond egalement a la limite que le juge se donne lorsqu'il refuse de reviser un prix 
excessif mais accepte par le maltre de I'ouvrage une fois le contrat execute. Cela permet aussi 
d'articuler la force obligatoire du contrat avec le role du juge. 



§1 : L'obligation principale de ('entrepreneur 
A- Le contenu de ('obligation 

['entrepreneur est tenu de fournir un travail respectant scru p u I e u s e m e n t la stipulation contra ctu elle . 
Souvent distinction entre obligation de moyens et de resultat. Sans etre fausse cette distinction ne 
peut etre systematisee dans le contrat d'entreprise. Tout depend de ce qu'a verita bl e m e n t commande 
le maltre de I'ouvrage. La raison est que le contrat d'entreprise porte sur un travail specifique et done il 
laisse une grande place aux interactions entre le comportement, la commande du maitre et d'autre 
part les contours de l'obligation de I'entrepreneur. 

Une fois I'ouvrage acheve, I'entrepreneur doit le livrer a son client. La question se pose alors de savoir 
si I'entrepreneur supporte une obligation de garantie des vices caches. Rien n'est prevu dans le code 
civil. Cependant certains auteurs et arrets appliquent au contrat d'entreprise I'article 1648 CC au 
terme d'un raisonnement par analogie. Cette question n'a pas ete verita bl e m e n t reglee par la Cour et 
des contradictions se font jour entre les juridictions du fond. L'a pplica ti o n de la garantie des vices 
caches paratt delicate au regard de la notion meme. En effet le vice renvoi a un defaut de la chose. 
Par suite meme si la garantie devait s'appliquer dans le contrat d'entreprise il faudrait Pecarter des 2 
ca s : 

Quand la chose defectueuse a ete remise par le maltre ??? 

Le defaut ne provient pas de la chose mais de la prestation de travail de 
I'entrepreneur ??? La distinction est parfois tres delicate. La on met en oeuvre la 
respo n s a b ilite contra ctu ell e et pas la garantie des vices caches. 

En revanche ce qui est sur, e'est que la garantie de conformite prevue par Pordonnance du 17 
fevrier 2005 s'applique au contrat d'entreprise. Le gou ve r n e m e n t a prevu que cette garantie concerne 
les contrats d'entreprise tendant a la fabrication ou a la production d'un bien meubie. II est toutefois 
prevu a I'article L221-8 code consommation que I'entrepreneur n'est pas tenu de garantir les defauts 
trouvant leur origine dans des materiaux fournis par le maltre. 

C'est a I'entrepreneur de rapporter que le defaut provient d'un materiau fourni par le maltre de 
I'ouvrage. C'est une preuve pas facile a rapporter. Parfois ga revient a retenir la respo n sa bilite de 
I'entrepreneur des qu'il ne rapporte pas la preuve. 



B- L'inexecution de ('obligation : 

Conduit a Pengagement de sa resp o n sa bilite contra ctu elle. 
Une difficulty se pose s'agissant de la demonstration de cette inexecution contra ctu ell e . En effet la 
determination des contours de l'obligation de I'entrepreneur s'avere alors deter mi n a n te . 
['entrepreneur peut etre tenu d'une obligation de resultat tout comme il peut etre tenu d'une obligation 
de moyens. Une sy ste m a ti sa ti o n ne peut etre faite en fonction de la nature de la prestation. Tout 
depend de ce que le client a verita bl e m e n t commande. Le contrat d'entreprise est particuliere m e n t 
propice a Papplica ti o n de la theorie de ('acceptation des risques. Le client peut avoir accepte le risque 
d'une prestation mediocre. Ainsi la commande d'une reparation mettant en ceuvre un procede 
economique ne peut conduire a Pengagement de la respo n sa bilite de I'entrepreneur si la reparation 
est de qualite mediocre. Ce qu'il faut c que I'entrepreneur ait effectue la prestation qu'on lui a 
demande. Ex : CaSS. CIV. 1 ere 30 nOVembre 2004 : il etait reproche a un garagiste de ne pas 
avoir repare correctement un vehicule. La cour approuve pourtant la CA d'avoir ecarte la 
respo n s a b ilite au motif que le proprio du vehicule, le maltre, avait limite la mission du garagiste a une 
remise en etat a un moindre cout et a Paide de pieces detachee qu'il lui avait lui-meme fournies. 
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§ 2- Les obligations secondaires de ('entrepreneur : 
A- L'obligation de conseil de ('entrepreneur : 

Dans certains contrats d'entreprise c'est l'obligation principale du contrat. Ces contrats sont de 
plus en plus repandus. En dehors de ces contrats I'entre p re n e u r semble egalement toujours tenu a un 
conseil. C'est une obligation co ntra ct u ell e degagee par la jurisprudence et qui trouve son terrain 
d'election dans le contrat d'entreprise parce que ce contrat repose sur un travail specifique. C'est 
pourquoi les medecins, les architectes ont une obligation de conseil parfois tres lourde. 

Par ailleurs par souci de protection du creancier la jurisprudence a renverse la charge de la preuve de 
I'execution de cette obligation. Ce n'est pas au mattre de I'ouvrage qui pretend ne pas avoir ete 
informe d'en rapporter la preuve. C'est a I'entrepre n e u r de se preco n stitu e r la preuve de I'execution de 
son obligation d'info r m a ti o n :CaSS. Civ. 1 ere 25 maTS 1997. 

Reste ensuite a identifier le contenu de cette obligation d'infor m a tio n . Tout depend de 
l'obligation principale. La jurisprudence se montre cependant tres stricte envers les profes si o n n el s > 
illustration importante dans le contrat medical : le medecin est tenu d'informer son patient des risques 
meme exce pti o n n el s engendres par I'execution de sa prestation. Autre exemple : l'obligation 
d'infor m a ti o n des prof es si o n n el s du droit. CdSS. CIV. 1 * 1 maTS 2006 : la Cour de Cassation 
retient la respo n s a bilite d'un notaire et d'un agent immobilier pour ne pas avoir averti leurs clients sur 
les possibilites d'evolution d'une solution jurispru d e n ti ell e . 



B- L'obligation de securite : 

['entrepreneur plus encore que le vendeur se trouve soumis a la respo n s a bilite du fait des 
produits defectueux. Bien souvent c'est vers lui que devra etre dirigee cette action en respo n s a bi lite 
dans la mesure oil contraire m e n t au vendeur ('entrepreneur n'est pas un simple fournisseur. 

A cote de cela il supporte cependant une veritable obligation de securite. II est en effet tenu 
d'assurer la securite des clients qu'il regoit dans ses locaux ou qu'il transporte ainsi que celle des 
clients qui participent a sa prestation. C'est a I'occasion qu'un contrat de transport qu'on a decouvert 
ca. 

Cela constitue parfois une obligation de moyen parfois de resultat. La jurisprudence est tres trouble. II 
apparalt notamment des contradictions lors de prestations a caractere sportif '. arrets SUT le 
parapente biplace OU monoplace . La encore il semble impossible de syste m a ti ser. Tout 
depend de I'interve n ti o n du maTtre de I'ouvrage. Si ce dernier ne joue qu'un role passif (parapente 
biplace) l'obligation de securite de I'entre p re n e u r est generalement de resultat. Si role actif (parapente 
monoplace) > obligation de moyen. On peut meme se demander si ce n'est pas une application de 
I'acce pta tio n des risques. 



Chapitre 2 : Les effets translatifs du contrat d'entreprise 

Le contrat d'entreprise paratt susceptible d'emporter un double effet translatif. L'un est certain et tres 
reglemente > le transfert des risques. L'autre est tres controverse > question du transfert de propriete. 

Section 1 : La question du transfert de propriete : 

C'est une question tres discutee. Les enjeux sont tres importants parce qu'ils touchent par 
exemple la nature de la resp o n sa bi lite des contractants en cas de chalne de contrats et I'eve n t u alite 
d'une action en reven d i ca tio n de I'entre pre n e u r qui aurait pu organiser un transfert differe de propriete. 

On peut distinguer entre deux types de contrats I'entreprise mobiliere et I'entreprise 

immo biliere. 

§1- Le transfert de propriete dans le contrat d'entreprise mobilier : 
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Durant longtemps on a considere que le contrat d'entre p ri se portant sur la realisation d'un 
bien meuble n'operait pas a proprement parler de transfert de propriete. La raison etait que 
Pentre p re n e u r tra v a i II a it en principe sur une chose remise par le maTtre qui etait done deja la propriete 
de celui-ci. Lorsque Pentre p re n e u r fournissait la matiere celle- ci venait s'incorporer au bien meuble du 
maTtre. Done il n'y avait pas transfert de propriete mais acquisition par le maTtre par incorporation. En 
s'incorpora nt dans le bien meuble la matiere etait transformee. Done Pincorpo r a ti o n faisait obstacle au 
transfert de tous les accessoires de cette matiere premiere. 

Cette analyse ne pouvait etre maintenue en raison de Pevolution du contrat d'entre pri se . Ell e 
ne parvient pas a expliquer les contrats dans lesquels Pentre p re n e u r realise avec sa propre matiere un 
bien meuble qui ne s'incorpore nullement a un autre bien du maTtre. 

Pour tous ces contrats une doctrine con te m p o r a i n e est encline a reconnaTtre un effet translatif de 
propriete au contrat d'entre p ri se . 

Consequences importantes en matiere d'action en reve n d i ca ti o n et de sou s- traita n ce . La 
jurisprudence, depuis peu, corrobore cette approche. Ainsi, en matiere de procedure collective la 
chambre commerciale de la cour a reconnu dans Ufl arret QU 7 mars 1998 Pefficacite d'une 
action en reven d i ca ti o n exercee par un entrepreneur beneficiant d'une clause de reserve de propriete. 
La cour reconnait que Pon peut interferer sur un transfert de propriete et que done il y a bien transfert 
de propriete. Limites de cette jurisprudence > CdSS. 1999 I Paction en reve n di ca ti o n est permise si 
le bien peut etre retrouve en nature en tant que tel. 



§2- Le contrat d'entreprise immobilier : 

En matiere de contrat d'entreprise portant sur un immeuble la jurisprudence retient de fagon 

traditi o n n e II e que le maTtre acquiere la propriete des materiaux au fur et a mesure de Pexecution du 
contrat par Peffet de Paccession. Cette solution a ete clairement posee par un arret CdSS. CIV. 3 
23 aVTll 1974 : le creancier d'un entrepreneur cherchait a faire reconnaTtre que la construction dont 
ce dernier etait charge etait restee sa propriete et non devenue celle du maTtre de Pouvrage. La Cour 
rejette fermement son pourvoi en retenant que Pimmeuble en construction sur le terrain d'autrui auquel 
il s'incorpore et qui est edifie dans Pexecution d'un contrat de louage d'ouvrage n'est pas la propriete 
de Pentre p re n e u r meme avant la reception des travaux. L'acq ui sitio n se fait petit a petit. 
Cette solution au niveau technique conduit a une dissociation des risques et de la propriete. L'article 
1788cc prevoit que e'est Pentre p re n e u r qui supporte le risque de perte de la chose jusqu'a la reception 
de Pouvrage. Si la chose perit e'est lui qui en supporte les risques ; si il est en liquidation il n'est plus 
proprietaire de la chose. II supporte done les risques sans etre proprietaire > situation clef a v o r a b I e . 

Ensuite tant que la construction n'est pas finie Pentrepreneur n'est pas paye. Done economiquement 
la solution pose Pentrepreneur dans une situation tres delicate. C'est pourquoi les praticiens ont tente 
d'utiliser ici le doit de propriete a titre de garantie. Ainsi se trouve souvent stipulee une clause de 
renonciation a Paccession. Solution tres dangereuse pour les tiers parce que toutes les apparences 
montrent que le maTtre de Pouvrage est proprietaire > risque d'insecurite juridique pour les tiers et de 
fraude. Or cette clause ne fait pas partie des elements qui doivent etre publies a la publication 
fonciere. Done la question se posait de la validite de cette clause. CdSS. 3 CIV. 29 mars 2006 

un contrat de construction n'est pas paye. Le maTtre de Pouvrage est mis en liquidation judiciaire et le 
liquidateur veut faire vendre Pimmeuble. ['entrepreneur se prevaut d'une clause de renonciation a 
Paccession. La CA donne droit au liquidateur en considerant que la clause ne lui etait pas opposable. 
La cour casse. Soft, a mQXlWQ, elie a reconnu Poppo sa bilite a tous les tiers de la clause ; soit Q 
minUTIQ e\\e a considere que le liquidateur n'etait pas un tiers au sens de la publicite fonciere et que 
done la clause lui etait opposable. On ne sait pas trop qu'elle interpretation donner mais pour la prof 
c'est plutot la deuxieme. 



Section 2 : La specificite du transfert de risques _i 
§1- Les risques de la chose : 
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La charge de la perte de la chose est reglee differemment selon que la matiere a ete fournie par 
I'entrepre n e u r ou par le mattre. 

L article 1788 CIV. dune part vise le contrat d'entreprise pour lequel la matiere a ete fournie par 
I'entrepre n e u r . II dispose que : « dans le cas ou I'ouvrier fournit la matiere si la chose vient a perir de 
quelque maniere que ce soit avant d'etre livree la perte en est pour I'ouvrier ». La jurisprudence retient 
que Tentre p re n e u r supporte le risque de perte de la chose jusqu'a la reception de Touvrage par le 
maTtre. La chose est la propriete du mattre des avant la reception. Les risques sont supportes par 
I'entrepre n e u r. En cas de perte de la chose il permet au maTtre de Touvrage d'exiger que 
■ 'entrepreneur la refasse a I'identique et sans supplement de prix. Le maTtre peut aussi choisir la 
resiliation du contrat. Le code civil ne prevoit qu'une seule nuance. II retient que les risques passent 
au maTtre lorsque celui avait ete mis en demeure de recevoir la chose. 

L article 1789 du code d'autre part vise le cas ou la matiere est fournie par le maTtre. II dispose 
que : « Dans ou I'ouvrier fourni uniquement son travail si la chose vient a perir I'ouvrier n'est tenu que 
de sa faute. » Le texte n'evoque pas les risques de perte de la chose mais uniquement la 
respo n s a b Mite. Pourtant la jurisprudence Tinterprete differemment. Ell e retient que jusqu'a la reception 
de la chose I'entre pre n e u r est presume fautif de sa disparition. Ainsi sauf a prouver son absence de 
faute I'entre pre n e u r supporte encore les risques de perte jusqu'a sa reception. Cette solution oblige 
simplement I'entre pre n e u r a dedommager le maTtre pour la matiere ainsi perdue. 



§2- Les risques du contrat : 

L'article 1790 civ. precise le regime de la remuneration de I'entre pre n e u r en cas de perte de la chose. 
Si la chose vient a perir quoique sans aucune faute de la perte de I'ouvrier, avant que Touvrage ait ete 
regu, I'ouvrier n'a point de salaire a reclamer. C'est la rancon de I'inde pe n d a n c e de I'entre pre n e u r. Ca 
s'explique aussi par le fait que dans le louage d'ouvrage ce qui est remunere c'est le resultat du 
travail. La jurisprudence precise de plus que Tetat d'avancement de Touvrage est indifferent. 



Chapitre 3- L'execution en sou s- traita n ce du contrat d'entreprise : 

Sauf a etre marque d'un tres fort intuitu personae, le contrat d'entreprise peut etre execute par un 
tiers. Cela passe par la conclusion d'un sous contrat d'entreprise qui cree alors une chaTne de contrat 
appelee sou s- traita n ce . Ell e se qualifie excl u si ve m e n t par une chaTne de contrat d'entreprise 
juridiq u e m e n t parlant. En pratique les profe s si o n n el s recourent parfois a une sou s- traita n ce 
industrielle et cette qualification correspond alors aune chaTne de contrat d'entreprise et de contrat de 
vente. Stricto sensu la sou s- traita n ce est reglementee par la loi du 31 decembre 75 qui precise dans 
son article 1 que la sou s- traita n ce est Toperation par laquelle un entrepreneur confie par un sous-traite 
et sous sa respo n s a bilite a une autre personne appelee sou s- traita nt toute ou partie de l'execution du 
contrat d'entreprise conclu avec le maTtre de Touvrage. 



Section 1 : Le regime de la sous-traitance 



La loi de 75 a ete promulguee dans un contexte particulie re m e n t difficile pour les profe s si o n n el s de la 
construction. Cette loi tend precisement a limiter les faillites en chaTne. Lorsque Tentrep re n e u r 
principal tombe en faillite, il faut mettre en ceuvre des mesures pour que le sou s- traita nt ne fasse pas 
de meme. C'est pourquoi les mesures principales de la loi portent sur les garanties de paiement 
offertes au sou s- traita nt. Ces garanties sont soumises a des procedures qui les rendent quasi 
ineffica ces. 



§1- Les garanties de paiement du sous- traitant : 

2 type s de ga ran tie 

-certaines octroyee par I'entre p re n e u r au contractant du sou s- traita nt 
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-d'autres sont prevues par la loi et permettent au sou s- traita n t de se retourner directement 
contre le mattre. 



A- Les garanties dues par ('entrepreneur 



La protection du so u s- traita nt a ete organisee par 2 types de mesures 

- Au terme de I'article 14 de la loi de 75, I'entrep r e n e u r principal est tenu de garantir le paiement des 
sommes qu'il doit au sou s- traita nt par un ca utio n n e m e n t solidaire accorde par un eta bli sse m e n t de 
credit. L'entre pre n e u r doit accorder une caution. 

- La loi prevoit cependant que ^entrepreneur peut substituer a cette garantie une delegation du maTtre 
de I'ouvrage. Concretement par la technique de la delegation, l'entre p re n e u r demande au maTtre de 
payer le sou s- traita nt. 

Ces deux garanties sont adaptees mais leurs sanctions les rendent inefficaces. En effet I'obligation de 
garantie due par l'entre p re n e u r n'est sanctionnee que par la nullite relative du sous-traite. Cela signifie 
qu'en defaut de garantie seul le sou s- traita nt peut demander le prononce de la nullite de son contrat 
sous 5 ans. Dans la mesure oil le sou s- traita nt travaille grace a ce contrat cette sanction n'est jamais 
utilisee . 



B- Les garanties de paiement dues par le maTtre 



Le maTtre n'est pas le co- contra eta nt du sou s- traita nt. Mais pour prevenir le risque d'insolva bilite 
de ('entrepreneur la loi de 1975 a exce ptio n n ell e m e n t prevu un lien direct entre les 2. 

Quand la maTtre est une personne publique le sou s- traita nt beneficie d'une procedure de paiement 
direct > il peut exiger au fur et a mesure de la realisation du marche d'etre paye directement par le 
maTtre de I'ouvrage. 

Quand e'est une personne privee e'est different. Le sou s- traita nt beneficie d'une action directe en 
paiement contre le maTtre. Plusieurs conditions : Le sou s- traita nt doit mettre en demeure 
I'entrep re n e u r de payer. Ce n'est que passe un mois apres cette mise en demeure qu'il peut se 
retourner contre le maTtre. Le maTtre n'est cependant alors tenu de payer le sou s- traita nt que dans la 
limite des sommes qu'if doit encore a l'entre pre n e u r. Done ici tout repose sur la vigilance du sous- 
traitant et sur I'ordo n n a n c e m e n t des paiements prevus par les parties. 

De plus la jurisprudence a subordonne la mise en ceuvre a une 3 eme condition qui consiste dans 
l'agrement par le maTtre du sou s- traita nt. 



§2- L'agrement du sous- traitant : 

Prevu par la loi de 75 (art 3) : l'entre p re n e u r doit soumettre le sous traitant et ses conditions de 
paiement respe cti ve m e n t a l'agrement et a I'acce pta ti o n du maTtre. L'idee en fait e'etait de limiter la 
sou s- traita n ce occulte en informant le maTtre. C'est plus une mesure d'infor m a ti o n que d'acce pt a ti o n . 
Le probleme reside dans la sanction. La jurisprudence en a rajoute une autre. La loi prevoit que le 
defaut de presentation a l'agrement constitue un manquement contractuel de l'entre pre n e u r. Le maTtre 
peut ainsi se retourner en resp o n sa bilite contre l'entre pre n e u r qui aurait recours a un sou s- traita nt 
sans le lui avoir preal a ble m e n t presente. De meme le sou s- traita nt peut-il invoquer la respo n sa b ilite 
contra ctu ell e de I'entrep re n e u r qui ne I'aurait pas presente a l'agrement. Mais il va rarement le faire. 

La jurisprudence a ajoute a ces sanctions la decheance du droit pour le sou s- traita nt de mettre en 
ceuvre Taction directe. Ainsi le defaut d'agrement prive le sou s- traita nt de toute action directe contre le 
maTtre. L'argument mis en avant c'est qu'on ne peut pas imposer au maTtre de I'ouvrage de payer 
quelqu'un qu'il ne connaissait pas. Mais c'est leger par rapport aux inconvenients que ga engendre. 

Cette solution etant tres severe, le legislateur est intervenu en 1986 pour apporter une nuance : article 
14-1 de la loi de 1975. Le maTtre de I'ouvrage est dechu du droit d'opposer au sou s- traita nt son defaut 
d'agrement lorsqu'il apparaTt qu'il avait connaissance de la presence du sou s- traita nt sur le chantier et 
qu'il s'est abstenu de mettre en demeure I'entrep re n e u r principal de le lui presenter. C'est pour eviter 
la mauvaise foi du maTtre de I'ouvrage. 
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Le probleme c'est que ce texte est difficile d'ap plicatio n dans la mesure ou le legislateur I'a restreint 

aux seuls contrats portant sur la realisation de batiments > qu'est ce qu'un batiment ? : Question qui 

pose probleme. De plus c'est encore au sou s- traita nt de rapporter la preuve de la connaissance par le 
maltre de sa presence sur le chantier. 



Section 2 : La responsabilite du sous- traitant : 

La question s'est posee de savoir quelle eta i t la nature de la responsabilite du sou s- traita nt a 1'egard 

du mattre. Soit le mattre peut se retourner en engageant la responsabilite contra ctu ell e du sous- 

traitant. Dans ce cas il n"'a pas a prouver la faute le simple manquement a ^obligation contra ctu elle 

suffit. En revanche le mattre est tenu par les clauses limitatives de garantie et de responsabilite qui 

auraient ete stipulees par le sou s- traita nt. 

Soit le mattre peut engager la responsabilite delictuelle. Dans ce cas tout depend de la cluse de 

responsabilite engagee. Si le mattre met en oeuvre la responsabilite des produits defectueux ou des 

choses, il se trouve dans une situation plutot favorable. S'il ne peut mette en ceuvre que la 

responsabilite du fait personnel il faudra qu'il prouve la faute du sou s- traita nt. L'Assemblee Pleniere a 

rendu I'aiTetBeSSe du 12 jUlllet 1991 : responsabilite que delictuelle. 

Solution constante depuis. Elle est parfois delicate a articuler avec celle opposee retenue dans les 

chatnes de contrats de vente mais aussi dans les chatnes heterogenes de contrats liant un contrat 

d'entreprise et une vente. Cf. : CaSS. 28 nOVembre 2001 et 12 decembre 2001 : solutions 

opposees. 

Dans les deux cas il s'agissait de savoir qu'elle eta it la nature de la responsabilite du fournisseur du 

sou s- traita nt a regard du mattre de I'ouvrage. L'arret du 28 nOV6ITlbre 2001 retient la 

responsabilite delictuelle du fournisseur du sou s- traita nt. L arret OU 12 deceiTlbre 2001 retient la 

sol uti o n inverse . 



Chapitre 4- L'extinction du contrat d'entreprise 

Le contrat d'entreprise repond de fagon generale au droit commun. II connatt deux causes 
d" exti n cti o n s pa rtic uliere s organisees par la loi : 

le deces de I'entre p re n e u r 

droit offert a certains mattres de resilier unilateral e m e n t et a tout moment le contrat 

d'entreprise. 



Section 1 : Le deces j_ 

C'est prevu par Particle 1795 civ. qui dispose que le contrat de louage d'ouvrage est dissout par la 

mort de I'ouvrier. 

Le contrat reposant sur les competences de I'entre pre n e u r s'il disparatt le contrat est resilie. 

Les suites de ce deces sont prevues par I'art 1796 qui precise que la mattre est alors tenu de payer 
aux heritiers de I'entre p re n e u r la valeur des ouvrages faits et celle des materiaux prepares lorsque ces 
travaux peuvent lui etre utiles. 



Section 2- La resiliation unilaterale du contrat d'entreprise : 

Les codifica te u r s ont prevu a I'art 1794 un droit exceptionnel pour certains mattres. Le mattre peut 
resilier par sa simple volonte le marche a forfait quoique I'ouvrage soit deja commence en 
dedommageant I'entrep re n e u r de toutes ses depenses, de tous ses travaux et de tout ce qu'il aurait 
pu gagner dans I'entre pri se . Ce texte permet a certains mattres de se liberer de la force obligatoire du 
contrat. 
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Ce texte est reserve uniquement aux contrats conclus a forfait. La jurisprudence fait une interpretation 
stricte de ce domaine. Cependant celui-ci est critique par une partie de la doctrine. En effet Particle 
semble s'expliquer par I'objet particulier du contrat d'entre pri se . L'idee etait deja avancee par Potier. 
Ell e procede de ce que il convient de laisser la possibility au mattre de sortir du contrat lorsque 
Pouvrage commande ne lui est plus utile. Cette justification ne permet des lors pas de comprendre 
pourquoi ce droit est restreint aux contrats conclus a forfait. Au contraire, ainsi que Pavance Huette il 
semble que le maitre a encore plus besoin de cette protection quand le contrat est conclu sur serie de 
prix. 

Conformement a ce qui est prevu a Particle 1794, Pentre p r e n e u r ne doit subir aucun prejudice 
consecutif a cette resiliation. II doit etre dedommage de ses depenses, paye pour ses travaux et doit 
obtenir paiement de tout ce qu'il aurait gagne ??? 
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TROISIEME PARTIE : LE CONTRAT DE MANDAT 



Articles 1984 a 2010 CC. 

Convention par laquelle une personne, le mQnuQnt donne pouvoir a une autre, le mOfldotQirB 
de conclure en son nom et pour son compte un ou plusieurs actes juridiques. 

Principale particul a rite : ne met pas en relation a strictement parler que les deux parties au contrat, 
entre en consideration un tiers celui qui est le destinataire de I'acte qui sera passe par le mandataire. 
C'est done un tiers particulier, il est parfois qualifie de tlGFS CODtfQCtQnt (pas exact juridiq u e m e n t mais 
permet de distinguer avec autres tiers. 

Cela marque le regime du contrat de mandat tel qu'il est congu a I'heure actuelle. Cependant, cette 
conception conte m p o r a i n e du mandat n'est pas celle qu'avait retenu les codifi cate u r s, en 1804, le 
mandat ne reposait pas sur cette idee de representation il eta i t destine a encadrer des contrats a titre 
gratuit de services => il y a eut une evolution des frontieres du mandat. 



Titre 1 : la notion et la formation du mandat 

Chapitrel : La qualification du mandat 

Tel que defini a I'article 1984 CC, le contrat de mandat repond a une qualification tres imprecise. « Le 
mandat ou procuration est un acte par lequel une personne donne a une autre le pouvoir de faire 
quelque chose pour le mandant et en son nom » 
La JP est venu preciser cette qualification. 

Le mandat a I'heure actuelle se caracterise au travers de 2 series d'elements. 

II porte sur un pouvoir donne au mandataire volo n tai re m e n t et sans subordination et ensuite sur un 

pouvoir d'accomplir un acte juridique pour le compte du mandant. 



Section 1 : Un pouvoir donne volontairement et sans subordination : 

Permet de le distinguer de 2 autres operations juridiques 

Volonte du mandant exprimee par son consentement permet de distinguer le mandat de la gestion 
d'affaire (qua si- contra t ) . Le mandat a la difference de la gestion d'affaire constitue verita bl e m e n t un 
contrat. Cependant, assez proches dans la mesure ou le mandataire vient egalement gerer les 
affaires du mandant. Cependant, le contrat permet au mandant de preciser exactement le contour de 
pouvoirs donnes au mandataire. 

Le pouvoir donne par le mandant au mandataire se caracterise par une absence de subordination de 
ce dernier, et cela se distingue du contrat de travail. Par contre distinction avec contrat d'entreprise 
plus delicate. Enjeu de la difference avec le contrat de travail : le mandataire ne beneficie pas de la 
regie m e n t a ti o n protectrice des salaries. 

Section 2 : un pouvoir d'accomplir un acte juridique pour le compte du mandant : 

Article 1984 CC ne vise que le pouvoir de faire quelque chose (formule issue du droit romain). 

La JP exige a present pour que le contrat soit qualifie de mandat que celui-ci porte sur 

I'accom pli sse m e n t d'un acte juridique. Cet acco m pi i sse m e n t d'un acte juridique => une representation 
qui est susceptible de degre. 



§1 : L'accomplissement d'un acte juridique 
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Le mandataire et c'est ce qui le distingue de (entrepreneur a pour mission d'accomplir un acte 
juridique et non pas materiel. Ces actes juridiques peuvent cependant etre tres varies : contrat, 
paiement, action en justice,... 

Le mandat ne porte pas forcement sur un seul acte juridique : 1° ch civ, 19 fevrier 1968 dans lequel la 
cour de cassation retient que le contrat dans lequel une personne avait donne pouvoir a une autre de 
confier la construction de sa maison a I'entre p re n e u r de son choix constituait un contrat portant non 
pas sur des actes materials mais bien sur des actes juridiques. A I'inverse de ce qui se passe dans le 
contrat d'entre pri se, la presence de certains actes materiels entourant I'acte juridique prevu ne conduit 
pas nece s sa i re m e n t a la req u a lifica tio n du contrat des lors toutefois que ces actes sont necessaires a 
I'acco m p I i s se m e n t par le mandataire de sa mission juridique. La conclusion d'un acte juridique 
engendrant nece s sa i re m e n t certains actes materiels. 

C Cass 13 mai 2003 : Contrat de courtage, certaines distinctions sont delicates. En principe le travail 
du coutier consiste a mettre en relation 2 personnes ne vue de les amener a contracter => le courtier 
n'a pas le pouvoir de conclure des actes juridiques au nom des personnes = contrat d'entre p ri s e . 
Cette solution tradition n ell e est ecartee dans cet arret s'agissant en I'espece d'un contrat de courtage 
en vin, la cour de cassation se fonde sur les usages locaux pour considerer que le courtier avait agi en 
qualite de Tune et I'autre des parties qu'il devait mettre en relation. 

Le courtier est un double mandataire a la fois de I'acheteur en vin et du producteur recoltant => il peut 
conclure seul le contrat de vente, sa simple signature entraTne engagement des deux contra eta nts . 

§2 : La notion de representation : 

A. Representation parfaite et imparfaite : 

Le mandat emporte par principe representation parfaite, cette solution est retenue par la jurisprudence 
qui se fonde pour cela sur les termes de I'article 1984 CC qui edicte que le mandataire est tenu 
d'accomplir un acte pour le mandant et en son nom. 

= > le mandataire devient transparent, a travers lui c'est le mandant qui s'exprime. Cette 
representation parfaite n'existe que si I'identite du mandant represents est connu du tiers contractant 
a defaut on doit considerer que la representation est imparfaite. 

La representation imparfaite vise les cas oil le representant agit pour le compte du represents mais en 
son nom. Le mandataire est un mandataire occulte qui ne revele pas sa qualite au tiers contractant 
(illustration : convention de prete-nom). Le mandataire agit comme s'il agissait en son nom. = par 
rapport au tiers seul le prete-nom est engage. 
Hypothese inversee dans la theorie de I'apparence. 

B. le mandat apparent : 

Application dans d'autre domaine mais importante dans le cadre du mandat. 

Issue d'une decision de I'ass pleniere, 13 decembre 1062 : le mandant peut etre engage sur le 
fondement d'un mandat apparent meme en I'absence d'une faute susceptible de lui etre reprochee si 
la croyance du tiers a I'etendue des pouvoirs du mandataire est legitime ce caractere supposant que 
les circo n sta n c e s autorisaient le tiers a ne pas verifier I'etendue exacte de ce pouvoir. II s'agissait du 
president d'une banque qui avait cautionne une dette au nom de la banque alors qu'il n'en avait pas le 
pouvoir, cependant la cour retient que la banque est engagee. 
La cour de cass pose clairement 2 conditions : 

La personne que Ton va reconnaTtre comme mandataire doit s'etre comportee comme si elle 
avait cette qualite devant le tiers concerner. 

Le tiers doit etre de bonne foi : il faut que le tiers ait eu croyance legitime quant aux pouvoirs 
du mandataire ce qui implique des circo n sta n ce s I'autorisant a ne pas verifier la limite exacte du 
pouvoir de la personne. 



Chapitre 2 : La formation du mandat 

Scetion 1 : Les conditions de fond 

Application art 110 8 CC. 
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Cependant, particula rite dans 2 des 4 conditions. 

§1 : La capacite des parties : 

Ell e est particuliere s'agissant aussi bien des capacites du mandant que du mandataire. La capacite 
du mandant doit s'apprecier non seulement a I'aune du contrat de mandat mais egalement par rapport 
a I'acte pour la conclusion duquel le mandat est donne. II faut avoir la capacite pour conclure le 
mandat mais egalement avoir la capacite pour etre partie a I'acte qui sera conclu avec le tiers. Tout 
depend alors de la gravite de I'acte envisage. Le mandant sera ensuite engage a I'egard du tiers. 
La capacite du mandataire est egalement particuliere, elle est extremement large. Article 1990 CC : le 
mandataire peut etre un incapable et en particulier un mineur non emancipe. Du au fait que le 
mandataire est en principe transparent. 

§2 : L'objet du contrat : 

Le mandat porte sur un acte a accomplir. Parfois il donne lieu a un prix. 

A. L'acte a accomplir : 

II doit etre licite, la particul a rite etant que dans le mandat la liceite s'examine egalement au regard du 
caractere legal ou non de I'acte envisage avec le tiers. Le mandataire a I'interdicti o n de se porter 
contre- pa rtie a I'acte qu'il a ete charge d'accomplir > il ne peut pas revetir la double qualite de 
mandataire et de tiers contractant. 

Article 1988 CC : distinction entre 2 types de mandat en fonction de leur objet. Mandat expresse et 
mandat en termes generaux. Le mandat concu en termes generaux porte sur une serie d'actes, le 
mandant expresse porte au contraire sur un acte en particulier. L'article 1988 CC impose que pour 
certains actes graves tels I'alienation d'un bien ou I'hypotheque un mandat expresse. 

B. Le prix : 

Hi storiq u e m e n t contrat a titre gratuit, peut aujourd'hui etre conclu a titre onereux mais perdure la regie 
ancienne selon laquelle la determination du prix ne constitue pas une condition de validite de I'acte. II 
peut done y avoir determination du prix differee et si les partie ne se mettent pas d'accord => 
determination judiciaire. 

Section 2 : Les conditions de forme : 

En principe repond a la regie du con se n s u a I i s m e . 

§1 : L'application du principe du consensualisme : 

Article 1985 CC prevoit toutes les hypotheses : le mandat peut etre donne par acte authentique, par 

acte sous seing prive mais aussi verbalement. 

L'alinea 2 envisage meme I'hypothese du mandat tacite. 

§2 : Les exceptions au principe du consensualisme : 

Une volonte de protection de certaines parties faibles : certains mandats speciaux requierent la 
redaction d'un ecrit, e'est le cas par exemple du mandat delivre a un agent immobilier. 

Le principe du parallelisme des formes : conduit a considerer que lorsque facte par la conclusion 
duquel le pouvoir est donne requiert le respect de certaines formalites, le mandat d'accomplir cet acte 
doit suivre la meme formalite. Ex si un mandant donne mandat de conclure un acte authentique le 
mandat doit lui-meme etre un acte authentique, ce parallelisme n'est requis que quand I'acte envisage 
est soumis a un formalisme de validite pas si probatoire ou d'opp o sa bilite aux tiers. 
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Titre 2 : Le regime du contrat de mandat : 

Tout est marque par le fait que le contrat est dirige vers la conclusion d'un autre acte. 
Chapitre 1 : Les rapports entre les parties : 

Section 1 : Les obligation du mandataire : 
§1 - L'execution de sa mission 
A. Les modalites de ('execution de ('obligation 

Question principale : le mandataire doit-il I'executer perso n n elle m e n t ? La relation de 
confiance a la base du mandat conduirait a retenir une reponse positive, et pourtant. le CC a envisage 
largement le sous-mandat. Sauf intuitu personae avere dans le contrat, il est possible pour le 
mandataire de se faire remplacer par un mandataire substitue. Le regime de cette substitution de 
mandat est organise a I'article 1994 CC. Cet article pose que le mandataire initial repond des fautes 
de celui qu'il s est substitue sans en avoir ete autorise par le mandant. 

Deux situations semblent devoir etre distinguees : 

* D'une part, le mandant n'a pas autorise de substitution, le sous-mandat est alors possible 
(sauf intuitus personae) et le mandataire initial repond des fautes du sou s- ma n d a t ai re 

* Le mandant a autorise la substitution, et la situation du mandataire ne repond plus des fautes 
du sou s- ma n d a tai re (il doit neanmoins repondre des fautes dans le choix du mandataire). La situation 
du mandataire est alors beaucoup plus favorable que celle d'un entrepreneur principal en cas de 
sou s- traita n ce (meme si le sou s- traita n t a ete agree, ('entrepreneur principal est encore respo n sa bl e ) . 
Parfois, jurisprudence tempere, en considerant que le mandataire a une obligation de surveillance. 
L'autori sa ti o n conduit egalement a une relation particuliere en termes de respo n sa bilite entre le sous- 
ma n d a t a i r e et le mandant : ainsi, I'art 1994 al 2 CC pose que le sou s- ma n d a ta i re est responsable 
envers le mandant ; cette respo n sa bilite va assez loin : 1994CC pose une action directe au benefice 
du mandant contre le sou s- ma n d a tai re (existe pas entre maTtre de I'ouvrage et le sou s- traita nt ) . Cette 
action directe a ete bilaterali se e par la jurisprudence. Autrement dit, le sou s- ma n d a tai re dispose 
egalement d'une action direct en respo n sa bi lite contre le mandant. 



B. Le contenu de ('obligation 



Le mandataire doit executer sa mission en respectant scru p ule u s e m e n t les directives posees 
par le mandant. A defaut, il engage sa resp o n sa bilite contra ctu elle a I'egard du mandant. La 
respo n s a b Mite du mandataire repose sur la combinaison des art 1991 (« le mandataire est tenu 
d'accomplir le mandat tant qu'il en demeure charge et il repond des dommages et interets qui 
pourraient resulter de son inexecution » (obligation de resultat) et 1992CC («le mandataire repond 
non seulement du dol mais encore des fautes qu'il commet dans sa gestion. Neanmoins, la 
resp o n s a b i lite relative aux fautes est appliquee moins rigou re u s e m e n t a celui dont le mandat est 
gratuit (obligation de moyen), qu'a celui qui regoit un salaire »). 

Une grande distinction : I'obligation n'a pas ete executee ou a ete mal executee. Dans le 
premier cas, sauf cas de force majeur, le mandataire est responsable. Dans le second cas, le 
mandataire n'engage sa respo n s a bilite qu'a raison de sa faute. 

Seconde distinction : mandat a titre gratuit et mandat a titre onereux. Dans le premier cas, si 
I'obligation a ete mal execute, la faute doit s'apprecier moins severement. Qu'est-ce a dire ? Le 
mandataire nest pas tenu de la bonne execution par le tiers contractant de I'acte conclu. II agit 
uniquement en amont. Sa respo n sa b Mite peut etre engage s'il a ete negligent dans le choix de ce tiers 
coco ntra eta nt. II faut choisir un tiers qui correspond aux directives posees par le mandant, et au 
minimum un tiers solvable. Temperament au travers de la clause de ducroire : clause par laquelle le 
mandataire accepte, en contrepartie d'une remuneration plus elevee, de garantir la correcte execution 
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du contrat pour la conclusion duquel il a servi d'inter m e d i a i re . Cette clause est assez repandu en 
pratique et parfois rendue imperative par le legislateur : ex : contrat de promotion immobiliere. 
Le mandataire doit egalement rendre des comptes. 



§2-L'obligation de rendre des comptes 



Cette obligation est prevue a Particle 1993 CC, qui dispose que « le mandataire est tenu de 
rendre compte de sa gestion, et de faire raison au mandant de tout ce qu'il a regu en vertu de sa 
procuration, quand bien me me ce qu'il aurait regu n'eu point ete du au mandant ». On peut distinguer 
ici deux grandes obligations : obligation pendant la mission (le mandataire doit informer le mandant du 
deroulement du projet et des differentes demarches entreprises ; a I'extinction du mandat, le 
mandataire est tenu de fournir au mandant un compte de gestion dans lequel il fait apparaltre tout ce 
qu'il a regu au titre du mandat (ainsi que tout ce qu'il a pu debourse). II est tenu ensuite d'une 
obligation de restituer tout ce qu'il a pergu. Le compte sera ensuite approuve par le mandant, ce qui 
provoquera I'extinction du contrat. 



Section 2 : Les obligations du mandant 

Elles s'articulent autour de trois poles. 

§1-L'obligation pecuniaire 

Ell e n'existe, bien sur, que dans le mandat a titre onereux. La jurisprudence presume le 
caractere onereux des mandats conclu avec des mandataires profe s si o n n el s . Pour les autres, il faut 
une stipulation dans le contrat. Pour ce qui est de la quotite de cette obligation pecuniaire, le regime 
est tres proche de celui du contrat d'entreprise (il peut y avoir une determination differee, et meme 
lorsque la determination est faite ab initio, la jurisprudence s'est octroyee le pouvoir de reviser le prix). 



§2- Le remboursement des frais et acomptes 



Au terme de I'art 1999 CC, le mandant doit rembourser au mandataire les avances et frais que 
celui-ci a fait pour I'execution du mandat. Cette obligation se situe au moment de I'extinction du 
contrat. Elle a pour objet tout les frais engendres par I'execution de sa mission par le mandataire, ainsi 
que les interets legaux de ces frais. Cette regie est cependant suppletive de volonte : dans la majorite 
des mandats, a I'heure actuelle, les frais sont integres dans la remuneration global e due au 
mandataire. 



§3-L'indemnisation des pertes 



Prevu a I'art 2000 CC, qui retient que le mandant doit indemniser le mandataire des pertes 
que celui-ci a essuye a I'occasion de sa gestion, sans imprudence qui lui soit imputable ». Cette 
obligation a pour objet toutes les pertes financieres et commerciales subies par le mandataire qui ne 
sont pas dues a sa faute. Cette solution est suppletive de volonte. Peut prevoir que pertes a la charge 
du mandataire. La Cour de cassation verifie toutefois si ces clauses de transfert des risques des 
pertes ont verita ble m e n t pour objet pour objet les risques engendrees par I'execution de la mission du 
mandataire. Arret 26/10/99 com : cet arret retient que les pertes qui auraient pour origine un element 
de I'exploitati o n de I'entreprise dont la mattrise a ete conserve en fait par le mandant, ne peuvent etre 
con v e n ti o n n ell e m e n t mis a la charge du mandataire. 
Le mandat cree aussi des relations a I'egard des tiers. 



Chapitre 2 : Les rapports envers les tiers 

On prend en consideration le tiers destinataire de I'acte objet de la mission du mandataire. Le 
mandat va creer des relations avec ce tiers. C'est une relation triangulaire qui va prendre place. Entre 
le mandataire et le tiers et, d'autre part, entre le mandant et le tiers. 

Section I : Les rapports entre le mandataire et le tiers 
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En principe, le mandataire est transparent. II est exterieur a facte conclu avec le tiers. Deux 
temperaments : 

cas oil la representation n'est pas parfaite. Dans cette hypothese, bien que lie par un contrat 
de mandat avec le mandant, le mandataire agit en son propre nom a I'egard du tiers. II est 
perso n n el I e m e n t tenu envers le tiers. 

cas dans lequel le mandataire a commis une faute personnelle a I'egard du tiers : 
responsabilite delictuelle. 

Un courant pretorien semble egalement reconnaitre au mandataire profe s si o n n el un devoir general de 
conseil a I'egard du tiers ( 1 ere ch civ 18/4/89). Dudu a une toute petite bite ! 



Section II : Les relations entre le mandant et le tiers 

Art 1998 CC : « le mandant est tenu d'executer les engagements contractuels passes par le 

mandataire conformement au pouvoir qui lui a ete donne, II n'est tenu de ce qui a pu etre fait au-dela 

qu'autant q'il a I'a ratifie expressement ou tacitement ». II faut distinguer les actes accomplis 

conformement au pouvoir et les actes de depassement de pouvoir. 

§1-Les actes accomplis conformement au pouvoir 

Le mandant est directement et perso n n el I e m e n t engage envers le tiers contractant. Le 
mandataire devient transparent, tout se passe comme si le mandant avait agi lui-meme (notamment, il 
peut se prevaloir du vice du consentement du mandataire). Une seule exception qui permettra au 
mandant de se degager de sa relation avec le tiers : la collusion frauduleuse entre le mandataire et le 
tiers (fraus omnia corrumpit). 

§2-Les actes de depassement de pouvoirs 

Le manant n'est pas engage envers les tiers, des lors que I'acte conclu avec ce dernier ne 
faisait pas partie des elements pour lesquels pouvoir avait ete donne au mandataire. Cette solution 
connatt deux temperaments : application de la theorie de I'apparence (cf supra) et I'hypothese d'une 
ratification de I'acte par le mandant (expresse ou tacite). 



Chapitre 3 : L'extinction du contrat 

El I e connalt deux particul a rite s : se trouve consacre un droit de rupture unilaterale au profit de 
Tune et de I'autre des parties. En outre, parfois, le mandat va s'eteindre involo n tai re m e n t : deces. 

Section 1 : La rupture unilaterale du mandat 

Le mandat est base sur une relation de confiance. II est done fait exception a la force 
obligatoire des contrats. Si e'est le mandant qui rompt, on parle de revocation du mandataire ; si e'est 
le mandataire qui rompt, on parle de ren o n ci a ti o n . 

§1 - La revocation du mandataire par le mandant 

Que le contrat soit a duree determinee ou indete r mi n e e , a tout moment, le mandant peut 
revoquer le mandataire (art 2004 CC). C'est une faculte qui est d'ordre public. Par consequent, si le 
mandat est stipule irrevocable, le mandant peut encore revoquer le mandataire (le mandataire va 
neanmoins avoir droit a des indemnites). Le mandant n'a pas a presenter de motifs. Cette disposition 
n'est pas imperative. Mais, il n'y aura pas de controle des motifs par le juge. Revocation ad nutum. 

La revocation ne donne pas, en principe, lieu a inde m n i s a ti o n . Mais trois exceptions 
abus de droit (revocation injurieuse ou brutale) 
lorsque le mandat est stipule irrevocable 
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cas du mandat d'interet commun : ici, le mandataire a un interet particulier a preserver le 
contrat, et on ne peut done lui imposer sa rupture sans le dedommager. L'interet commun implique un 
contrat de mandat a titre onereux. En outre, la Cour subordonne la qualification a I'existence d'une 
collaboration du mandataire au develo p p e m e n t de I'entreprise du mandant. 

§2 - La renonciation a sa mission par le mandataire 

Elle est prevue par Tart 2007 CC. Son exercice est systematiquement accompagne d'une 
inde m n i s a ti o n du mandant. 



Section 2 : L'extinction involontaire du mandat 

En principe, le mandant s'eteint par le deces du mandataire, tout comme par le deces du 
mandant. L'art 2010 envisage le deces du mandataire et prevoit alors que les heritiers du mandataire 
ne peuvent etre tenus d'accomplir la mission a leur auteur. En revanche, il leur incombe de rendre les 
comptes du mandat. Lorsque c'est le mandant qui decede, certains amenagement sont prevus. Tout 
d'abord, le mandataire est tenu d'achever sa mission, des lors qu'il y a, selon Tart 1991, « peril en la 
demeure » ??? L'art 2008 precise ensuite que tous les actes passes par le mandataire alors qu'il 
ignorait le deces du mandant restent valables. Finalement, la jurisprudence pose que l'extinction du 
mandat est une regie suppletive de volonte. 



PARTIE 4 : LE CONTRAT DE PRET 

Ce contrat est d'une nature toute autre. II repose sur une mise a disposition et se definit comme la 
convention par laquelle une personne, le prGtGUT, re met une chose a une autre, I CfTipruntGUr, afin que 
ce dernier sen serve et la lui restitue en nature (in specie) ou par equivalent (in genere). 

Ce contrat avait toujours ete considere comme un contrat reel. II ne se forme pas par I'echange des 
con s e n te m e n t s mais par la remise de la chose du preteur a I'em pru n te u r . Mais cette nature est 
controversee depuis peu par un arret de la 1 ere civ du 28 mars 2000 - la cour a retenu que le pret 
consenti par un profe ssi o n n e I du credit n'est pas un contrat reel. La banque est engagee par le seul 
echange de con se n te m e n t s alors que quand le contrat est reel c'est quand la chose est remise. Toute 
la question est de savoir si cette solution va s'etendre aux autres variantes du contrat de pret. Le 
contrat de pret est loin d'etre uniforme. II en existe deux types : I'article 1874 CC distingue selon que 
('utilisation de la chose par I'emprunteur en consomme ou non la substance. Si la chose est 
consommee par le pret on parle de pret Q la COD SO mmQtion. Si non e'est un pretQUSQge. 

Chapitre 1- Le pret a usage ou commodat : 

C'est le contrat par lequel une personne, le preteur remet a titre gratuit a une autre, I'emprunteur une 
chose non consomptible a charge pour ce dernier de la lui restituer en nature apres s'en etre servi. 



Section 1 : La nature du pret a usage 



II repose sur une chose non consomptible. II peut reposer en revanche sur n'importe quelle chose : les 

biens meubles corporels et incorporels, les immeubles. 

II faut par contre que ce soit une chose. Le contrat de pret de mai n- d'oeu v re porte sur des personnes 

et n'est done pas un contrat de pret. 

La chose est nece s s ai re m e n t remise pour que I'emprunteur s'en serve. C'est ce qui permet de 

distinguer le pret a usage du depot. 

Le pret a usage est ensuite un contrat non translatif de propriete ce qui le distingue de la vente et 

empeche I'emprunteur de disposer de la chose. 

C'est forcement un contrat a titre gratuit car sinon ga devient un bail. Cela ne veut pas forcement dire 

qu'il n'est pas interesse il peut y avoir un interet. C'est le cas par exemple le cas de I'essai 

co m m e r ci al . 
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II reste un contrat reel pour I'instant ce qui a des consequences sur la promes: 
promesse de pret a usage ne peut pas donner lieu a execution forcee. 



e de pret a usage. La 



Section 2- Le regime du pret a usage ( = PU) 

Le PU se lit surtout au regard des droits et des obligations de l'emprunteur. 

§1- Les droits de l'emprunteur : 

Durant le cours du pret I'emprunteur au terme de I'article 1880 du code dispose nece s s ai re m e n t du 

droit de se servir de la chose. Ce droit se trouve cependant borne par la nature de la chose ou par la 

con v e n ti o n . 

L emprunteur a le droit d'utiliser la chose mais ne peut le faire que conformement a sa destination 

norm a I e . 

La deuxieme limite c'est que le preteur peut limiter dans la convention les droits de I'emprunteur 

relatifs a I'usage de la chose. 

L'emprunteur peut ensuite demander au preteur le re m bo u r s e m e n t de certaines depenses 
necessaires a la conservation de la chose. C'est prevu par I'article 1890 du code qui cantonne 
cependant ce droit au rem bo u r se m e n t a 3 conditions : 

la depense doit avoir ete necessaire a la conservation de la chose > distinction avec les 

depenses utile s 

une depense extraordinaire 

une depense urgente 

A contrario tous les frais d'entretien et d'utilisatio n normale de la chose pesent sur I'emprunteur sauf 
stipulation contraire. 



§2- Les obligations de I'emprunteur 



L'emprunteur supporte tout d'abord pendant le cours du pret une obligation de conserver la chose. 
Selon I'article 1880 il est tenu de veiller en bon pere de famille a la garde et a la conservation de la 
chose pretee. La cour voit dans ce texte une presomption de faute de l'emprunteur en cas de perte de 
la chose. L'emprunteur doit prouver que ce n'est pas sa faute. 
C'est done sur le preteur que repose la charge de la perte de la chose par cas fortuit. 

L'emprunteur supporte en fin de contrat une obligation de restituer la chose en nature. La chose n'a a 
etre restituee que dans I" eta t ou el I e se trouve au terme du contrat. 

Le contrat s'eteint conformement au droit commun. II est prevu a I'article 1889 que le preteur peut 
exiger avant terme la restitution de la chose a la condition qu'il survient pour lui un besoin pressant et 
imprevu de la chose. II en supporte la charge de la preuve. 

Chapitre 2- Le pret a la consommation : 

Article 1892 du code : le pret a la conso (= PC) est le contrat par lequel Tune des parties livre a I'autre 
une certaine quantite de choses qui se consomment par I'usage a charge pour cette derniere de lui en 
rendre autant de me me espece et de qualite. 

Section 1- La nature du PC : 

II repose sur une consomptible et fongible cad que la chose se consomme et elle existe dans un 

certain nombre d'exemplaire (c'est une chose de genre). 

Par ce que la chose se consomme le PC est translatif de propriete. Si l'emprunteur consomme la 

chose il faut qu'il ait I'abusus. 

Ce pret n'est pas forcement conclu a titre gratuit : I'article 1895 du code autorise la remuneration. 
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La nature du PC est sujette a discussion dans la mesure oil c'est s'agissant de ce type de pret que la 
cour a retenu le 28 mars 2000 Papplication du con se n s u a I i s m e . L'arret est relatif a un PC accorde a un 
profe s si o n n el du credit. Pour les autres types de pret a la conso la doctrine majoritaire considere que 
ce type de pret a toujours une nature reelle. L'enjeu c'est la force de la promesse de pret. 



Section 2- Le regime du PC : 

Son regime se rapproche de celui du PL). 

Pa rticul a rite s : 

L'emprunteur est tenu a restitution mais ne doit restituer alors qu'en equivalent. II doit restituer non 

pas une chose dans laquelle ell e se trouverait au moment de ^extinction du pret, il doit restituer une 

chose equivalente a celle qui lui a ete remise. 

Cette restitution ne peut s'effectuer avant terme. Le preteur ne dispose pas du droit de demander une 

restitution avant terme. 

Quand le pret a ete conclu a titre onereux l'emprunteur doit en plus de la restitution par equivalent la 

remuneration. 
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